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TITRE  m 

DE  LA  TRANSMISSION  DU  PATRIMOINE 

L^  :rir.?!ni>6ion  du  patrimoine,  avec  son  actif  et  son  passif. 
-    >--:'*  i  >ir  les  modes  d'acqaérir  à  titre  universel  Succi^il^r-à  / 
ûire  UDiversel.  c'est,  à  Rome,  acquérir  Tensemble  ou  une  quote- 1 
part  du  palrimoine dune  personne  décédée  ou  vivante.  A  l'o- 
rigioe,  la  suocteisio  m  Mmnenmm  jus  entraînait,  en  général,  la 
transmissioDdu  coite  privé  \jacra  pritota  .  Parmi  les  -     ac- 

quérir ^eram/rrrril/i/^M,  ceux  qui  s'appliquent  à  l't  ou  j 

k  une  fraction  des  biens  d'une  personne  morte  sont  i^herédité 
oosoccession  testamenlaire^'héréd^  ou  succession  ab  inUs^  \ 
lanVim  jmre  casio  d'une  hérédité  &fTaltribution  des  biens  pour 
le  maintien  des  affranchissements  :  ceuxyqui  se  réfèrent  au  pa- 
trimoine d'une  oersonne  vivante  sont  j\^a>nv^tko  m  wamfjn, 
^'adrogation  e^kesénatus-consoite  Claudien  :  ceux  enân  qui  por- 
tent tantôt  sur  les  biens  fpnn  défunt,  tantôt  sur  les  bipas  dune 
personne  rivante,  sont  Afa  confiscation  générale  ekfa  vente  en 
masse  do  patrimoine. 
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TITRE   III 

DE  LA  TRANSMISSION  DU  PATRIMOINE 

La  transmission  du  patrimoine,  avec  son  actif  et  son  passif, 
s'opère  par  les  modes  d'acquérir  à  titre  universeL  Succoiiar-à  i 
U_tre  universel,  c'est,  à  Home,  acquérir  l'ensemble  ou  une  quote- 
part  du  patrimoine  d'une  personne  décédée  ou  vivante.  A  l'o- 
rigine, la  sHCcessio  in  universum  jus  entraînait,  en  général,  la 
transmission  du  culte  pv\\ é,  {sacra  privata.  Parmi  les  modes  d'ac- 
quérir/y^r  ««/r^rs/Yrt/^'m,  ceux  qui  s'appliquent  à  l'ensemble  ou 
à  une  fraction  des  biens  dune  personne  morte  sont  7^'hérédité 
ou  succession  testamentaire5^'héréfliJk5  ou  succession  ah  iules- 
hiljVin  jure  cessio  d'une  hérédité  etTattribution  des  biens  pour 
le  maintien  des  affranchissements  ;  ceuxycjui  se  réfèrent  au  pa- 
Uimoine  d'une  personne  vivante  sont  j\i\  conventio  in  ntanum, 
/l'adrogationej^frsénatus-consulle  C-laudien;  ceux  enfin (pii por- 
tent tantôt  sui-  les  biens  (Km n  (h'funt,  tantôt  sur  les  lm>ns  d'une 
personne  vivante,  sont  /la  confiscation  générale  el^  vente  en 
masse  du  patrimoine. 
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CHAPITRE  PREMIER 

DES    SUCCESSIONS. 

Notions  générales  sur  les  successions. 

La  personne,  qui  avait  un  patrimoine,  venant  à  disparaître, 
que  vont  devenir  les  biens  qui  le  composent?  L'homme  passe, 
mais  les  intérêts  restent.  Les  biens  du  défunt  subsistent  sous  le 
nom  d'hérédité.  L/hérédité  comprend  trois  éléments  :  1"  l'actif 
corporel  ou  incorporel  ;  2o  le  passif,  c  est-a-dire  les  dettes  du 
défunt,  augmentées  des  charges  imposées  par  le  défunt  ou  occa- 
sionnées par  la  transmission  héréditaire  ;  3»  dans  l'ancien  droit, 
les  saa-a  privata,  c  est-à-dire  l'obligation  de  continuer  le  culte 
domestique  du  défunt.  Dans  la  mesure  de  l'hérédité,  l'héritier 
continue  la  personne  juridique  du  défunt.  Quand  l'hérédité  est 
transmise,  on  dit  qu'il  y  Sisuccessio  in  universnm  jus  :,la  succes- 
sion n'est  donc  que  la  transmission  de  f hérédité.  Or,  l'hérédité 
se  transmet,  soit  au  profit  de  personnes  désignées  par  le  défunt, 
soit  au  profit  de  personnes  désignées  par  la  loi.  Il  y  a,  par  con- 
séquent, deux  ordres  de  succession  :  la  succession  testamentaire, 
lorsque  la  vocation  dérive  de  la  volonté  du  défunt,  et  la  succes- 
sion ab  intestat  ou  légitime,  lorsque  la  vocation  dérive  d'une  dis- 
position de  la  loi. 

On  constate,  dans  le  droit  des  Romains,  une  prépondérance 
frappante  de  la  succession  testamentaire  sur  la  succession  lé- 
gitime. Cette  préférence  s'explique  par  une  raison  tirée  du  ca- 
ractère national  et  par  deux  considérations  de  fait  :  1®  La  répu- 
gnance à  mourir  sans  testament  est  un  trait  des  mœurs  romai- 
nes, dont  il  est  difficile,  à  raison  des  mœurs  modernes,  de  pé- 
nétrer le  vrai  motif  ;  2''  Le  chef  de  famille,  qui  laissait  un  tes- 
tament, était  à  peu  près  assuré  que  son  culte  privé  ne  serait 
point  continué  par  des  successeurs  indifférents  ou  indignes,  car 


DES  BIENS 

riiéritier  testamentaire  ne  pouvait  pas,  à  la  ditîérence  de  l'Iiû- 
ritier  légitime,  céder  l'iiérédité  à  un  tiers  avant  d'avoir  tait  adii 
tion  ;  3*^  Le  testament  avait  sur  la  succession  légitime  l'avantagd 
de  favoriser  l'expression  de  volontés  particulières,  en  permet-l 
tant  au  défunt  de  faire  dos  legs,  des  allVanchissements,  des  no-\ 
minations  de  tuteurs. 

Il  résulte  de  cette  prépondérance  juridique  de  l'hérédité  tes- 
tamentaire sur  l'hérédité  légitime  deux  corollaires  : 

1°  La  succession  légitime,  essentiellement  subsidiaire  à  la 
succession  testamentaire,  ne  s'ouvre  jamais  qu'à  défaut  de  tes- 
tament ; 

2^  Il  n'y  a  pas  de  concours  possible  entre  les  deux  successions  ;  y  ^^^ 
c'est  ce  qu'on  exprimait  par  la  maxime  :  ^\'mo  parlim  ti'stiitus,  -^\A/f^<j^ 
partim  ùitestatus  (b'cedere  pofcst.  Cette  règle  exclut  non  seulement 
le  concùuriî  t;lmuilane.  mais  encore  le  concours  successif  des 
deux  ordres  d'héritiers.  Elle  proscrit  d'abord  le  concours  si- 
multam-,  en  ce  sens  que  le  défunt  ne  peut  avoir  l'un  avec  l'autre 
un  héritier  testamentaire  et  un  héritier  légitime  ;  le  testament 
doit  porter  sur  toute  l'hérédité  ;  toute  limitation  à  la  vocation 
de  l'institué  par  la  désignation  d'une  quote-part  ou  d'un  objet 
déterminé  est  à  considérer  comme  non  avenue.  En  droit  fran- 
çais, il  peut  y  avoir  partage  de  l'hérédité  entre  les  héritiers  tes- 
tamentaires et  les  héritiers  légitimes.  Elle  proscrit  ensuite  le 
concours  successif,  en  ce  sens  que  le  défunt  ne  saurait  avoir  l'un 
après  l'autre  un  héritier  testamentaire  et  un  héritier  légitime, 
ou  réciproquement  ;  par  conséquent,  sont  exclus  de  l'institu- 
tion  héréditaire  le  terme  suspensif  certain  et  toutes  les  moda- 
lités  résolutoires.  La  raison  en  est  que  la  qualité  d'héritier  est 
inelYaçable  :  semel  hères,  .'^enijier  hercs  j  l'hérédité  est  perpétuelle, 
comme  ses  cléments  constitutifs,  le  culte  privé  qu'il  faut  conti- 
nuer, ftUes  (Ifoit.s  réel.N  ou  de  créance  actifs  ou  passifs  qui  pas- 
sent  à  l'héritier. 

Section  I.  —  Hérédité  ou  succession  testamentaire- 
/.  —  Du  testament. 
Le  testament  est  un  acte  fait  suivant  les  formes  prescrites  par  1 
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la  loi  et  révocable,  qui  contient  une  institution  d'iiéritier  por- 
tant sur  tout  le  patrimoineet  qui  ne  doit  produire  son  effet  qu'a- 
près la  mort  du  disposant. 

Formes  du  testament.  —  Les  formes  du  testament  sont  dif- 
férentes dans  le  droit  ancien,  le  droit  classique  et  le  droit  du 
Bas-Empire. 

Droit  ancien.  —  On  distingue  trois  formes  de  testament  : 
i^'^calatis  commis  ;  2"  in  frocinclu  ;  3°  fer  ces  et  libram. 

10  Calaiis  comitiis.  —  A  l'origine,  le  pouvoir  législatif  devait 
consacrer  la  volontédu testateur:  les  comicesparcuries  étaient 
convoquées  deux  fois  par  an  pour  en  approuver  ou  rejeter  les 
dispositions.  Mais  du  jour  où  la  loi  des  Douze-Tables  eut  établi 
le  principe  de  la  souveraineté  du  père  de  famille  en  matière  tes- 
tamentaire, uti  legâssit  rei  suœ,  ita  jus  esto,  les  comices  n'inter- 
vinrent plus  que  pour  la  solennité  de  l'acte. 

2^  In  procinctu.  —  On  testait  inprocinctu  par  une  déclaration 
faite  à  haute  voix  devant  l'armée,  avant  d'aller  au  combat. 

3°  Per  œs  et  hbram.  —  On  testait  joer  œs  et  libram  en  mancipant 
son  hérédité.  Avec  le  ministère  d'un  libripens  et  devant  cinq 
témoins  qui  représentent  les  cinq  classes  d^  p.jtnyfif]<;,  letesta- 
tetrfmancipe  son  patrimoine  à  l'institué,  qui  devient  acquéreur 
sous  le  nom  de  familiœ  emptor  ;  les  legs  et  autres  charges  héré- 
ditaires sont  imposés  à  ce  dernier  par  des  pactes  adjoints. 

Les  deux  premiers  modes  de  tester,  calaiis  comitiis  et  in  pro- 
cinctu^ étaient  des  actes  publics  et  avaient  l'inconvénient  de  ne 
pas  être  accessibles  à  tous  et  de  n'être  possibles  qu'à  des  épo- 
ques déterminées  ;  en  outre,  les  testaments  faits  dans  ces  deux 
premières  formes  n'étaient  pas  secrets  et  ne  pouvaient  être  ré- 
voqués que  par  la  volonté  du  peuple  ou  de  l'armée.  Le  mode 
per  œs  et  libram  était  un  acte  privé,  mais  le  testament  fait  dans 
cette  forme  n'était  ni  secret,  ni  révocable  à  volonté,  car  il  fallait, 
pour  le  révoquer,  que  le  familiœ  emptor  remancipât  le  patri- 
moine au  testateur. 
-  Droit  classique-—  Vers  la  fin  de  la République,on rencontre 
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iqui 
trois  modeti  de  testament  :  i^  per  œs  et  libram,  modifié;  2*^  le 
testament  nuncupatif  ;  3^  le  testament  prétorien. 

1"  Perœs  et  libram,  modifié.  —  Les  dispositions  testamentaires 
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sont  contenues  dans  un  écrit  qui  reçoit  son  efticacité  juridique 
d'une  mancipation,  où  le  rôle  de  fawUiœ  emptor  n'appartient 
plus  à  l'héritier,  et  d'une  nuucujxtUo,  ou  formule  solennelle  par 
laquelle  letestateur  déclare,  en  présence  du  familiœ  emptor,  du 
Ubripens  et  des  cinq  témoins,  que  ses  dernières  volontés  sont-, 
contenues  dans  l'écrit  quil  tient  à  la  main.  Ainsi  nul  ne  connaît 
les  dernières  volontés  du  testateur,  qui,  en  gardant  l'écrit, reste 
maitre  de  les  révoquer.  La  mancipation  n'était  plus,  dans  ce 
mode  transformé,  qu'un  vain  simulacre,  une  cérémonie  su 
perflue. 

2o  Testament  nuncupalif.  — Le  droit  civil  consacre,  pour  ceux 
qui  ne  peuvent  on  ne  savent  rédiger  par  écrit  leurs  dernières 
volontés,  un  autre  testament  qu'on  appelle  nuncupatif  et  qui 
se  fait  par  une  déclaration  orale  en  présence  de  sept  témoins. 

3<^  Teslamcni^prétorien.  —  Le  préleur  admit, de  son  côte, comme 
valable  le  testament  écrit  et  présenté  à  sept  témoins,  qui  appo- 
saient à  l'extérieur  de  l'acte  leur  cachet  et  leur  signature.  C.e 
procédé  ne  créait,  du  reste,  qu'un  bonomm  possessor  secundum 
tabulas.  jj\ 

Droit  du  Bciii- Empire.  ^Le  testament  nuncupatif  fut  tou- 
jours  maintenu.  Mais,  depuis  Théodose  le  Jeune,  on  consacre 
'^^  un  testament  écrit,  appelé  trivurtUe^  parce  qu'il  emprunte  ses 
règles  à  trois  sources  dilférentes  :  nn  dr^ii  c\\]\.  car  il  doit  être 
fait  en  présence  de  témoins  et  d'un  seul  trait,  c'est-à-dire  qu'on 
ne  peut  l'interrompre  pour  procédera  un  autre  acte  ;  au  droit 
illilLiiLien,  car  il  requiert  le  nombre  de  se  pi  témoins,  leur  cachet 
et  leur  signature  à  l'extérieur  de  l'acte  ;  enfin,  au  droit  impé- 
rial,  car  il  exige  la  signature  du  testateur  et  de  chaque  témoin 
à  l'intérieur  de  l'acte. 

Des  témoins  testamentaires.  —  Le  nombre  de  témoins  re- 
quis était  de  cinq  pour  le  testament /?<'/•  a'.sv/  //A/7Tm, sans  compter 
le  Ubripens;  il  fut  porté  à  sept  })our  le  testament  nuncupatif, 
prétorien  et  tripartite.  Justinien,  tenantcompte  de  ladifliculté 
de  réunir  à  la  campagm^  \o  nombre  réglementaire  de  témoins 
lettrés,  décide  que,  pour  les  testaments  faits  à  la  campagne,  il 
suffira  de  réunir  rinu  témoiDs  L'empereur  Léon  permet  même 
de  tester  avec  trois  témoins  seulement,  en  cas  de  besoin.  En 
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temps  de  peste  ou  de  toute  autre  épidémie,  Dioclétien  permet 
au  testateur  de  ne  pas  réunir  les  témoins  ;  il  suffit  de  leur  faire 
apposer  successivement  leur  cachet  avec  leur  signature. 

Ne  peuvent  être  témoins  que  les  citoyens  mâles,  pubères  et 
investis  du  plein  exercice  de  leurs  droits.  En  conséquence,  sont 
absolument  incapables  :  iMe  pérégrin  qui  n'a  pas  obtenu  \ejus 
commerça  ;  2"  les  esclaves;  3"  les  femmes  ;  4°  les  impubères  ; 
5o  les  prodigues  interdits  ;  6^  les  fous,  les  muets  ou  les  sourds  ; 
7°  les  intestabilcs,  c'est-à-dire  ceux  qui  ont  été  condamnés  pour 
adultère,  concussion  ou  diffamation. 

Sont  atteints  d'une  incapacité  relative,  c'est-à-dire  restreinte 
à  certains  cas  :  1°  le  fils  en  puissance  du  testateur  ;  2"  les  per- 
sonnes en  puissance  du  familiœ  emptor  :  cette  incapacité  n'eut 
plus  d'autre  raison  d'être  que  l'habitude  du  jour  où  le  familiœ 
emptor,  distinct  du  véritable  héritier,  perdit  tout  intérêt  au  tes- 
tament ;  3o  l'institué  et  les  personnes  en  sa  puissance  ;  mais  les 
légataires  ou  fidéicommissaires  peuvent  servir  de  témoins. 
/^  Les  témoins  doivent  être  capables  au  moment  de  la  confec- 
/  tion  du  testament.  L'incapacité  d'un  témoin  était  une  cause  de 
/    nullité,  à  moins  qu'elle  ne  fût  ignorée  de  tous  au  moment  de 
la  confection  :  à  cette  hypothèse  s'applique  l'adage  :  errorcom- 
\j)iunis  facit  jus.  — 

Les  temoms  pouvaient  se  servir  du  même  cachet  pour  scel- 
ler le  testament. 
Institution  d'héritier.  —  Notions  générales.  — Vmsiiiw- 
/   tion  d'héritier  est  la  désignation  de  celui  ou  de  ceux  que  le  testa- 
/    teur  veut  pour  héritiers. Toutes  les  autres  dispositions  introdui- 
tes dans  le  testament,  legs,  affranchissements,  nominations  de 
\    tuteurs,  ne  sont  que  facultatives  et  se  bornent  à  modifier  la  si- 
\    tuation  de  l'héritier;  mais  l'institution  est  essenfiftilp.   parce 
Vqu'elle  crée  l'héritier.  Pas  d'institution,  pas  de  testament  :  ins- 
titutio  heredis  caput  et  fundamentum  totius  testameiiti. 

A  l'origine,  où  le  testament  était  assimilé  à  une  loi,  l'institu- 
tion devait  se  faire  en  termes  législatifs  et  sacramentels  :  Titius 
hères  esto^Jl'àis,  ^\us  tard,  on  permit  au  testateur  d'employer 
les  deux  formules  :  Titius  hères  sit,  Titiiim  heredcm  esse  jubeo. 
Dès  l'époque  classique,  on  autorise  le  testateur  à  employer  des 
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formules  équivalentes  aux  deux  précédentes;  et,  après  Cons- 
tantin, le  testateur  peut  déclarer  sa  volonté  en  termes  quelcon 
ques. 

L'institution  dut,  jusqu'à  Justinien.  précéder  dans  le  testa 
ment  les  legs  et  les  atl'ranchissements,  qui  étaient  une  charge 
pour  l'institué  ;  ces  dernières  dispositions  étaient  nulles,  quand 
elles  précédaient  l'institution.  JustiniPT|  abrogea  cette  rè^le. 

Modalités  de  VinstitiUion  dliéritier.  —  La  qualité  d'hé- 
ritier,  une  fois  acquise,  est  indélébile,  suivant  la  régie  st^melhe- 
rcs,  sempiT  hères.  L'institution  d'héritier  ne  comporte  donc  au- 
cun terme  ni  aucune  condition  résolutoires  :  toute  modalité  ré- 
solutoire serait  tenue  pour  non  écrite.  Les  Romains,  soucieux 
de  faire  prévaloir  la  succession  testamentaire,  n'ont  pas  hésité 
à  se  prononcer  pour  la  suppression  de  la  modalité  plutôt  que 
pour  la  nullité  de  1  institution.  Serait,  pour  la  même  raison, 
considéré  comme  non  avenu  le  tern:^p  f;ii«sp(^Q^[f  ^prfaln  :  car, 
"si  l'on  en  admettait  la  validité,  il  faudrait  jusqu'à  l'échéance 
attribuer  les  biens  à  l'héritier  légitime,  puis,  le  terme  échu, 
les  faire  passer  à  l'héritier  testamentaire  :  ce  résultatserait  con- 
traire à  la  règle  :  iiemo  ptirtini  teslatus,  partiui  intesfatus  decedere 
pot  est. 

Mais  la  condition  suspensive  et  le  terme  suspensif  incertain 
sont  permis  : 

1"  Condition  sus/iensive  :  Titins  hères  esto,  si  navis  ex  Asid  re- 
lient. La  condition  suspensive  tient  également  dans  l'incertitude 
la  vocation  de  l'héritier  légitime  et  celle  de  l'héritier  testamen- 
taire :  l'événement  seul  ouvrira  le  droit  du  premier  ou  du  se- 
cond. Il  n'y  aura  donc  pas  une  attribution  successive  de  l'hé- 
rédité. 

2'^  Terme  suspensif  inrertdiïi  :  Titius  hères  esto,  (/uum  Mœvius 
morietur.  Celte  modalité  joue  dans  les  testaments  le  même  rôle 
que  la  condidion  suspensive  -.diesincertusin  testamentoconditio- 
nem  facit.  En  otTet,  à  raison  de  l'incertitude  de  l'échéance,  mie 
égale  indécision  plane  sur  le  droit  do  l'héritier  légitime  et  sur  le 
TTToit  de  l'héritier  testamentaire. Ni  l'un  ni  l'autre  ne  peut  donc 
réclamer,  avant  l'échéance  du  terme,  les  ])'wn>  héréditaires. 

La  laveur  attacliée  par  la  loi  à  l'institution  d'héritier  a  fait 
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apporter  ici  trois  dérogations  aux  règles  générales  de  la  con- 
dition suspensive  : 

1°  Toute  condition  de  donner  ou  de  faire,  imposée  à  l'hé- 
ritier et  nécessitant  le  concours  d'un  tiers,  est  tenue  pour  ac- 
complie, lorsque  le  refus  du  tiers  la  fait  défaillir  :  si,  par  exem- 
ple, Titius  est  institué  sous  la  condition  d'épouser  Seïa,  et  que 
celle-ci  ne  veuille  pas  y  consentir,  il  a  droit  à  l'hérédité.  Mais 
le  décès  de  Titius  ou  de  Seïa  ferait  défaillir  la  condition.  Le 
testateur  est  présumé  n'avoir  pas  voulu  abandonner  le  sort  de 
l'institution  à  l'arbitraire  d'un  tiers. 

2"  L'héritier  institué  sous  une  condition  négative  qui  dépend 
de  sa  volonté,  par  exemple,  si  non  ascenderit  in  Capitolium,  peut 
la  tenir  pour  accomplie  et  se  mettre  immédiatement  en  pos- 
session de  l'hérédité  à  charge  de  fournir  la  caution  Mucienne. 
On  désigne  ainsi  l'engagement  qu'il  prend  envers  son  cohéritier 
testamentaire  ou  l'héritier  légitime  de  lui  restituer  l'hérédité, 
dans  le  cas  où  il  contreviendrait  à  la  volonté  du  testateur. 

3°  La  condition  suspensive  apposée  à  l'institution  d'héritier 
n'a  pas  d'effet  rétroactif.  Il  en  résulte  deux  conséquences  : 
lo  l'instituédoit  être  vivant  et  capable  lorsde  l'accomplissement; 
2*  si  l'institué  alieni  juris  a  changé  de  pèrt5  ou  de  maître,  c'est 
le  père  ou  le  maître  actuel  qui  profitera  de  l'institution  ;  s'il 
est  devenu  sui  juris,  c'est  lui-même  qui  recueillera  :  car  toute 
disposition  testamentaire  est  faite  au  profit  d'une  personne  dé- 
terminée, que  le  testateur  a  voulu  gratifier,  à  l'exclusion  de 
toute  autre. 

r  Nous  avons  vu,  dans  l'étude  des  obligations,  que  la  condition 
physiquement  impossible  ou  contraire  à  la  nature  et  la  condi- 
tion juridiquement  impossible  ou  contraire  aux  lois  ou  aux 
bonnes  mœurs,  jointes  à  un  contrat,  le  rendent  nul.  Il  n'en 
est  pas  de  môme  dans  l'institution  d'héritier  :  elles  y  sont  ré- 
putées non  écrites  et  la  laissent  pure  et  sirtrple.  Pourquoi  cette 
différence  ?  Elle  provient  de  la  prédilection  des  Romains  pour 
la  succession  testamentaire  :  ils  supposent  que  le  testateur,  mis 
dans  l'alternative  de  supprimer  la  condition  ou  de  mourir  in- 
testat, aurait  supprimé  la  condition.  Cette  règle  fut  étendue 
aux  legs,  aux  fidéicommis  et  aux  affranchissements,  bien  que 
ces  dispositions  ne  fussent  pas  protégées  par  la  môme  raison. 
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Maison  avait  cédé  à  l'iiabitudc  d'établir  une  parenté  i^'énérale 
de  règles  entre  l'institution  d'iiéritier  et  les  autres  dispositions 
testamentaires  et  de  les  entendre  toutes  dans  un  sens  favorable/ 
au  gratitié. 

Toutefois,  dans  la  pratique,  en  présence  d'une  condition  phy- 
siquement ou  juridiquement  impossible,  le  juge  pourra  pro- 
noncer la  nullité  du  testament  pour  démence  du  testateur.  De 
plus,  il  y  a  trois  sortes  de  conditions  qui  annulent  l'institution 
dans  tous  les  cas  :  !«  les  conditions  contradictoires,  par  exem- 
ple :  Titius  hères  esto,  si  Ma^vins  hères  fuerit  ;  :2"  les  conditions 
captaloires,  c'est-à-dire  celles  qui  tendent  à  obtenir  en  retour 
une  autre  institution,  par  exemple  :  Titus  hères  esto,  si  me  ou 
Mœvium  insfilnerit  ;  ^'^  les  conditions  purement  potestatives  de 
la  part  d'un  tiers,  par  exemple  :  Titius  hères  esta,  si  Mœviusvo- 
hier  il. 

Capacité  du  testateur.  —  La  capacité  requise  chez  le  testa- 
teur on  factioteslameni i active  ne^l  pas, à  Rome,  une  conséquence 
de  la  propriété  ;  elle  résulte  d'une  disposition  de  la  loi.  A  Fo^ 
rigine,  le  droit  de  tester  impliquait  la  possibilité  de  ligurerl 
dans  les  comice^^t  manquait,  nar  con&tkpient/^ux  pérégrins,  | 
^ux  femme^fCuximpubère^âiixmuetsfaux sourds.  A  l'époque  ' 
classique,  on  distingue,  dans  la  fndio  iestamenti   fictive,  deux 
éléments  :  le  droit  de  tester  et  l'exercice  du  droit  de  tester. 

Le  droit  de  tester  appartient,  en  principe,  à  tout  individu  li- 
bre, cjtoyen  et  sui  jiins  :  libre  et  citoyen,  car  le  testament  est 
du  jus  cirile  ;  sui  juris,  car  le  testament  suppose  un  patrimoine. 
Sont,  en  conséquence,  dépourvus  du  droit  de  tester  : 

1°  Les  personnes  alieui  juris,  esclaves,  iils  de  famille,  femmes 
in  manu  ou  individus  in  manripio.  Par  exception,  les  esclaves 
publics  pouvaient  tester  pour  la  moitié  de  leurs  biens  ;  en  outre, 
sous  rCmpire,  le  fils  de  famille  est  admis  à  disposer  par  testa- 
ment de  son  pécule  castrense  ou  t/uasi-cnstrense. 

2"  Les  pérégrins,  les  affranchis  déditices,  les  latins  juniens. 

'^°  Les  individus  déclarés  déchus  du  droit  de  tester  par  des 
lois  spéciales  :  tels  sont  les  condamnés  pour  adultère,  concus- 
sion ou  diffamation,  et,  sous  les  empereurs  chrétiens,  les  apos- 
tats et  les  hérétiques. 

T.  11.  1. 
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La  personne  investie  du  droit  de  tester  peut  être  empêchée 
de  l'exercer  par  des  circonstances  de  fait.  Pour  avoir  l'exercice 
du  droit  de  tester,  il  faut  être  capable  d'exprimer  une  volonté 
libre  et  éclairée  et  de  prendre  part  aux  solennités  constitutives 
du  testament.  Dès  lors,  ne  peuvent  exercer  le  droit  de  tester  : 
10  Les  fous  dans  leurs  moments  de  folie,  les  impubères,  les 
prodigues  interdits. 

2o  Les  sourds,  les  muets,  les  aveugles,  parce  que  le  testament 
per  œs  et  /i7>?'am  leur  est  matériellement  inaccessible  :  les  sourds 
n'entendraient  pas  les  paroles  prononcées  par  le  familiœ  emplor, 
les  muets  ne  sauraient  prononcer  les  paroles  de  la  mnia</)af<o, 
et  les  aveugles  ne  pourrraient  pas  vérifier  l'acte  présenté  par 
eux  aux  témoins.  Mais  les  aveugles  pourraient  faire  un  testa- 
ment nuncupatif.  Sous  Justinien,  le  sourd  est  admis  à  tester; 
le  muet  et  le  sourd -muet  qui  savent  écrire  reçoivent  la  même 
autorisation. 

A  quel  moment  est  requise  la  capacité  du  testateur  ?  11  faut 
distinguer  entre  le  droit  et  l'exercice  du  droit. 
^Le  droit  de  tester  doit  exister  au  moment  de  la  confection 
du  testament  et  se  maintenir  jusqu'au  décès  du  testateur  :  tou- 
tes les  fois  que  le  testateur  subit  une  capitis  deminutio,  le  testa- 
ment devient  nul,  irritum,  aux  yeux  de  la  loi  civile  ;  mais  le 
préteur  considère  comme  valable  le  testament  fait  en  pleine 
capacité  par  un  testateur  atteint  d'une  capitis  deminutio  entre 
/  la  confection  et  le  décès,  et  redevenu  capable  au  moment  du 
(décès. 

L'exercice  du  droit  de  tester  n'est  indispensable  qu'au  mo- 
ment de  la  confection  de  l'acte. 

Le  testament  antérieur  à  la  captivité  reste  valable,  car  le  tes- 
tateur qui  tombe  en  captivité  ne  subit  pas  de  capitis  deminutio  : 
s'il  revient,  la  fiction  du  postliminium  efface  rétroactivement 
son  esclavage  ;  et,  s'il  meurt  chez  l'ennemi,  la  fiction  de  la  loi 
Cornélia  le  répute  mort  à  l'instant  même  où.  la  liberté  lui  était 
ravie.  Mais  le  testament  que  le  captif  ferait  chez  l'ennemi  serait 
nul,  car  le  testateur  manquait  alors  de  l'exercice  du  droit  de 
tester  :  la  fiction  du  postliminium^  n'ayant  aucune  influence 
sur  les  faits,  ne  pourrait  le  valider. 
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Capacité  de  l'institué.  —  Jusqu'à  Justinien,  il  faut  avoir  soin 
de  distinguer  la  fadio  Irstamcnli  passiv  ou  capacité  d'être  insti-jj 
tué  héritier  dans  un  testament  valai)ie  et  le  jus  capimdi  ou  fa- 11 
cuite  de  recueillir  en  fait  le  bénéfice  d'une  disposition  testa-' 
mentaire  :  la  fadio  tp.al amont i  pa!i.<iri' 9.^\.  la  jouissance  du  droit 
d'être  institué  \  le  jus  capiendi  est  l'exercice  de  rp  droit  '\ 

Factio  t est amenti  passive.  — Tdiïil  que  l'héritier  dut  joueM 
le  rôle  de  familiœ  emptor  dans  le  testament  per  œs  et  libram,  la  ! 
la  capacité  d'être  institué  se  confondit  avec  la  capacité  d'ac-  ' 
quériV.  Mais  on  ne  tarda  pas  à  déroger  à  ce  principe  rigoureux, 
en  admettant  à  l'institution  lesinfnntes,  les  fous,  les  sourds,  les  1 
muets,  les  captifs,  les  esclaves  du  testateur.  A  l'époque  classT=| 
que,  il  ne  reste  plus  que  quatre  classes  de  personnes  qui  sonty 
privées  de  la  fadio  testament i  passire  : 

l'^Lesesclaves  sans  maître  ou  dontle  maître  n'a  pas  lui-même 
la  fadio  testamenti  passive  avec  le  testateur  ;  car  l'esclave  n"a 
qu'une  capacité  d'emprunt. 

2-1  Les  pérégrins  qui  n'ont  pas  obtenu  le  jascommercii,  et  les 
affranchis  déditices. 

3o  Les  personnes  incertaines.  On  entend  par  personnes  in- 
certaines les  personnes  morales  et  celles  dont  on  ne  peut  avoir 
une  idée  précise  et  sAre:  par  exemple,  celui  qui  viendra  le 
premier  à  mes  funérailles,  ou  les  posthumes,  c'est-à-dire  les  in- 
dividus nés  après  la  confection  du  testament.  Parmi  les  per- 
sonnes morales,  les  cités  ou  municipes  acquirent  la  capacité 
d'être  institués  ;  les  églises  et  les  établissements  religieux  la 
reçurent  également.  Quant  aux  posthumes,  le  droit  civil  lui- 
même  permit  d'instituer  les  poslhumi  sui;  et  le  préteur  éten- 
dit la  factio  testamenti  passive  aux  autres  posthumes.  Justinien 
déclara  capables  toutes  les  personnes  incertaines  sans  distinc- 
tion. 

A""  Les  femmes,  fussent-elles  filles  du  testateur,  lorsque  celui- 
ci  apparlientà  la  première  des  cinq  classes  de  Servius  Tullius, 
c'est-à-dire  est  inscrit  sur  les  registres  du  cens  pour  une  for- 
tune égale  ou  supérieure  à  cent  mille  as.  Cette  prohibition  était 
édictée  par  la  loi  Voconia,  dans  le  but  d'empêcher  l'enrichisse- 
ment des  femmes.  Elle  ne  tarda  pas  à  tomber  en  désuétude. 
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Le  droit  impérinl  créa,  à  titre  de  déchéances  pénales, quatre 
nouvelles  classes  d'incapables  :  1^  les  apostats  et  les  hérétiques  ; 
2°  les  enfants  du  condan:iné  pour  lèse-majesté;  3°  les  époux 
incestueux  et  les  enfants  issus  de  leur  union  ;  4°  la  veuve  qui 
s'est  remariée  avant  l'expiration  de  l'année  de  viduité. 

La  factio  testamenti  passive  est  exigée,  à  peine  de  nullité  de 
l'institution,  lors  de  la  confection  du  testament,  lors  de  la  dé- 
lation de  l'hérédité  et  d'une  façon  continue  depuis  la  délation 
jusqu'à  l'acquisition  de  l'hérédité.  L'incapacité  survenue  entre 
la  confection  du  testament  et  la  délation  de  l'hérédité  est<tndif- 
férente.  La  nécessité  de  la  faciio  testamenti  passive  au  moment 
de  la  confection  du  testament  n'avait  sa  raison  d'être  qu'au 
temps  où  l'on  testait  par  une  mancipation  faite  à  l'héritier  lui- 
même. 

^^  Jus  capiendi.  —  La  personne  investie  de  la  factio  testamenti 
passive  peut  être  privée  du  jus  capiendi  en  tout  ou  en  partie. 
A  l'époque  classique,  des  lois  spéciales  enlèvent  totalement  ou 
partiellement  ce  droit  à  deux  catégories  de  personnes  : 

1°  La  loi  Jiinia  Norbana  prive  totalement  du  jus  capiendi  les 
latins  juniens  :  ils  ne  peuvent  recueillir  le  bénéfice  des  dispo- 
sitions faites  à  leur  profit  qu'à  la  condition  d'acquérir  la  cité 
dans  les  cent  jours  qui  suivent  le  décès  du  testateur. 

2°  Les  lois  Gaducaires  privent  d\xjus  capiendi  les  célibataires 
pour  le  tout,  les  orbi  ou  personnes  mariées  sans  enfants,  pour 
la  moitié,  les  patres  solitarii  ou  hommes  veufs  ou  divorcés 
ayant  des  enfants  d'un  premier  lit, dans  une  mesure  inconnue. 
"^  Lejtis  capiendi  n'est  pas  indispensable  au  moment  de  la  con- 
fection du  testament  ;  il  n'est  requis  qu'au  moment  de  la  déla- 
tion de  l'hérédité,  c'est-à-dire  au  jour  de  la  mort  du  lestateur 
ou  de  l'événement  de  la  condition,  suivant  que  l'instilution  est 
pure  et  simple  ou  conditionnelle.  On  donne  même  à  l'institué 
un  délai  de  cent  jours  à  partir  de  cette  date,  pour  acquérir  le 
jus  capiendi. 

^'  Sous  Justinien,  la  faculté  de  recueillir  l'hérédité  n'est  plus 
refusée  à  aucune'des  personnes  investies  de  la  factio  testamenti 
passive.  Aussi  l'Empereur  confond-il  volontairement  l'expres- 
sion de  jus  capiendi  avec  celle  de  factio  testamenti. 


1 


DES  BIENS  13 

De  l'institution  des  esclaves.  —L'institution  peut  s'adres- 
ser à  l'esclave  du  testateur  ou  à  lesclave  d'autrui. 

Esclave  du  tentateur.  —  L'alVrancliissement  de  l'esclave  était 
la  condition  nécessaire  de  son  institution  par  le  maître.  Jusqu'à 
Justinien,  le  testateur  devait  lui  léguer  expressément  la  liberté, 
sous  peine  de  nullité  du  testament  :  Stichus  hm's  liheniuc  esto- 
Justinien  décide  que  la  volonté  d'atl'ranchir  résultera  tacite-  , 
ment  du  seujjait  de  rinstitution!  ~ 

Duels  sont  les  effets  de  l'institution  de  l'esclave  du  testateur  ? 
Supposons  d'abord  l'institution  et  l'atlranchissement  purs  et 
simples  :  l'esclave  est-il  resté  sous  la  puissance  du  testateur 
jusqu'au  décès,  il  devient  libre  immédiatement  et  du  même 
coup  acquiert  l'hérédité,  commehéritier  nécessaire,  c'est-à-dire 
de  plein  droit  et  sans  acceptation  :  a-t-il  été  atlranchi  avant  le 
décès,  il  aura  le  choix,  en  qualité  d'héritier  externe,  entre 
l'acceptation  et  la  répudiation  de  l'hérédité  ;  a-t-il  été  aliéné 
avant  le  décès,  il  sera  encore  héritier  externe,  mais  le  choix  en- 
tre l'acceptation  et  la  répudiation  dépendra  de  l'ordre  de  son 
nouveau  maitre.  Supposons  maintenant  que  l'institution  et  l'af- 
franchissement soient  subordonnés  à  une  condition  suspensive: 
si  la  condition  est  accomplie  au  jour  du  décès,  l'esclave  resté 
en  puissance  du  testateur  devient  en  même  temps  libre  et  hé- 
ritier nécessaire  ;  la  condition  s'accomplit-elle  plus  tard,  les 
mêmes  effets  se  produisent  ;  vient-elle  à  défaillir,  il  n'aura  ni 
la  liberté  ni  la  succession. 

Esclave  iVautvui.  —  On  ne  peut  instituer  que  l'esclave  dont 
on  pourrait  instituer  le  maître.  S'il  est  libre  au  moment  de  l'a- 
dition,  il  acquiert  pour  lui-même  ;  s'il  est  encore  en  esclavage 
sous  le  même  maître  ou  sous  un  nouveau,  il  n'acquiert  que  par 
ordre  et  au  prolit  du  maitre  actuel.  Lorsque  le  serrus  alicnus 
institué  se  trouve,  lors  du  décès,  sous  la  puissance  du  testa- 
teur, I  institution  s'évanouit  ;  car  cet  esclave  ne  saurait  acqué- 
rir ni  pour  un  maitre  qu'il  n'a  plus,  ni  pour  lui-même,  puisque 
la  liberté  n'a  pu  lui  être  donnée  même  tacitement  i)ar  un  tes- 
tateur qui  ne  l'avait  pas  en  sa  puissance  au  jour  du  testament. 
L'esclave  commun  est  valablement  institué  du  chef  de  ceux  de 
ses  copropriétaires  qui  avaient  la  faclio  testament!  passirr  avec 
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le  testateur  :  l'actif  et  le  passif  de  l'hérédité  se  répartissent  alors 
entre  les  divers  maîtres  qui  lui  ont  donaé  Tordre  de  faire  Edi- 
tion, proportionnellement  à  leurs  parts  de  copropriété.  Lors- 
que le  testateur  est  l'un  des  maîtres,  il  perd  sa  part  de  propriété, 
qui  profite  aux  autres,  et,  par  suite,  l'hérédité  est  acquise  à 
ces  derniers.  Justinien  abroge  cette  règle,  en  décidant  que  l'es- 
clave deviendra  libre  et  héritier  nécessaire,  sous  la  réserve 
d'une  indemnité  à  payer  aux  copropriétaires  dépouillés.  L'es- 
clave héréditaire,  c'est-à-dire  d'une  hérédité  jacente,  peut-il 
être  institué  ?  Il  semble  que  non,  puisqu'il  n'a  pas  de  maître. 
Mais,  pour  éviter  des  difficultés  que  la  vacance  de  la  succession 
aurait  pu  faire  surgir,  on  prolonge,  par  une  fiction,  jusqu'au 
moment  de  l'adition  la  personnalité  juridique  du  défunt  ;  c'est 
le  sens  de  la  maxime  :  hereditas  personam  defuncti  snslineL  Par 
suite,  la  capacité  de  l'esclave  héréditaire  est  empruntée  à  son 
maître  décédé  :  le  testateur  qui  pouvait  instituer  ce  dernier 
peut  instituer  le  servus  hereditarius . 

Testament  militaire.  —  Les  premiers  empereurs  accordè- 
rent aux  soldats,  en  matière  testamentaire,  des  privilèges  qui 
se  maintinrent  même  après  Justinien.  La  concession  de  ces 
faveurs  était  inspirée  par  une  double  considération  :  d'abord, 
la  situation  spéciale  du  soldat  lui  rendait  souvent  impossible 
la  stricte  observation  des  formes  du  testament  ordinaire  ;  en- 
suite, les  empereurs  avaient  intérêt  à  se  concilier  l'armée, 
puisqu'ils  étaient  à  sa  merci. 

Le  testament  militaire  est  affranchi  de  toutes  les  règles  de 
forme  et  de  la  plupart  des  règles  de  fond. 

Ainsi,  en  premier  lieu,  la  seule  condition  requise  pour  la 
confection  ou  la  révocation  d'un  testament  militaire  est  une 
volonté  certaine,  écrite  ou  verbale.  On  en  conclut  qu'un  tes- 
tament nul  en  la  forme  devient  efficace,  si  le  testateur  posté- 
rieurement devenu  militaire  manifeste  l'intention  de  le  con- 
server. Il  en  résulte  encore  que  les  dispositions  testamentaires 
d'un  soldat  seraient  valables,  s'il  les  avait  écrites  avec  son  sang 
sur  son  bouclier  ou  tracées  avec  son  épée  sur  le  sable. 

En  second  lieu,  le  testament  militaire  est  dispensé  de  la  plu- 
part des  règles  de  fond.  Ainsi  la  règle  de  l'incompatibilité  de 
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la  succession  testamentaire  et  de  la  succession  légitime  n'est 
pas  applicable  au  soldat  :  il  peut  instituer  pour  une  chose  dé- 
terminée ou  sous  une  condition  résolutoire.  L'institution  dhé-^ 
ritier  n'est  même  pas  nécessaire.  11  n'est  tenu  d'avoir  la  fad\o 
tesfamenti  active  qu'au  jour  du  décès  ;  de  plus,  la  facUo  testa- 
menli  passive  ainsi  que  \e  jus  capiendi  sont  toujours  accordés  à 
ceux  qu'il  institue.  Enfin,  le  testament  militaire  n'est  pas  sou- 
mis aux  règles  de  l'exliérédation  ;  il  est  à  l'abri  de  la  querela 
iestamenti  inofficiosi  et  de  la  rupture  par  l'agnation  d'un  héri- 
tier sien. 

Ces  privilèges  n'appartiennent  qu'au  soldat  inscrit  sur  les 
cadres  de  l'armée.  Ils  durent  sans  interruption  jusqu'à  la  fin 
du  service.  Mais  Justinien  ne  les  applique  plus  qu'au  testa- 
ment fait  par  le  soldat  en  campagne.  Le  testament  du  soldat 
reste  encore  valable  pendant  une  année  entière,  lorsque  son 
congé  se  fonde  sur  une  blessure  ou  sur  la  fin  du  service. 

Ajoutons  que  le  testament  dune  personne  étrangère  à  la  mi- 
lice jouit  des  privilèges  militaires,  lorsqu'elle  meurt  en  pays 
ennemi,  à  la  suite  de  l'armée. 

Testamentum  inter  libères.  —  Cette  sorte  de  testament  date 
de  Constantin  ;  la  loi  le  soustrait  à  l'application  de  la  plupart 
des  règles  ordinaires.  C'est  une  espèce  d'acte  olographe  :  il 
suffit  que  l'ascendant  testateur  écrive  de  sa  propre  main  la  date 
de  l'acte,  les  noms  des  institués  et  les  parts  de  chacun.  Ce  tes- 
tament est  attributif  de  propriété. 

Codicilles.  —  Le  codicille  est  l'expression  de  dernières  vo- 
lontés, rédigée  sans  l'obscn-ation  des  formes  du  testament.  11 
ne  devint  obligatoire  que  sous  le  règne  d' Auguste.  Théodose  le 
Jeune  exigea  pour  la  validité  du  codicille  la  présence  et  la  si- 
gnature de  cinq  témoins.  Le  codicille  ne  peut  ni  contenir,  ni 
révoquer,  ni  modifier  une  institution  d'héritier,  une  exhéré- 
dation,  une  substitution  vulgaire  ou  pupillaire.  On  n'admet 
pfiS  la  coexistence  de  deux  testaments  ;  on  admet,  au  contraire, 
la  coexistence  de  deux  codicilles,  et  le  premier  reste  alors 
exécutoire  dans  tout  ce  (ju'il  a  de  compatible  avec  le  second. 
Un  testament  nul  à  raison  de  ses  formes  ne  vaut  comme  codi- 
cille que  si  telle  a  été  la  volonté  (!u  testateur. 
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Le  codicille  peut  émaner  d'un  testateur  ou  d'une  personnequi 
n'a  pas  testé  :  le  codicille  testamentaire  exige  la  factio  testammti 
active  2iU  moment  de  sa  confection  ;  le  codicille  a6  intestat,  c  est- 
à-dire  celui  que  le  défunt  impose  à  1  héritier  légitime,  n'exige 
la  capacité  qu'au  décès.  Le  codicille  testamentaire  suit  le  sort 
du  testament  et  tombe  par  toutes  les  causes  qui  le  rendent  ir- 
ritiim,  ruptum  ou  destitutum. 

Les  codicilles  testamentaires  se  subdivisent  en  codicilles con- 
firmés  et  en  codicilles  no7i  confirmés.  La  confirmation  par  testa- 
ment est  expresse  ou  tacite  :  expresse,  lorsqu'elle  s'applique 
formellement  soit  à  des  codicilles  déjà  faits,  soit  à  des  codicil- 
les futurs  ;  tacite,  lorsqu'elle  s'induit  des  circonstances  et  qu'il 
s'agit  de  codicilles  déjà  faits  que  le  testateur  n'a  pas  voulu  ré- 
voquer. 

Les  codicilles  ab  intestat  n'ont  pu  recevoir  une  confirmation 
par  testament. 

^  Le  codicille  confirmé  contient  valablement  des  legs  ou  révo- 
cations de  legs,  des  fidéicommis,  des  affranchissements  et  des 
nominations  de  tuteurs.  En  outre,  les  dispositions  d'un  codi- 
cille confirmé  sont  réputées  écrites  dans  le  testament  lui-même  : 
ainsi  l'affranchissement  d'un  esclave  par  codicille  valide  le  legs 
laissé  à  cet  esclave  dans  le  testament,  legs  qui  eût  été  nul  parce 
que  le  testateur  avait  omis  d'affranchir  son  esclave.  Le  codi- 
cille non  confirmé  ne  peut  contenir  que  des  fidéicommis. 

JI.  Restrictions  apportées  au  droit  de  tester  dans  V in- 
térêt de  la  famille  du  testateur. 

D'après  la  loi  des  Douze  Tables,  le  chef  de  famille  avait  un 
droit  de  tester  absolu  et  sans  contrôle  :  iiti  legassit  super  pecu^ 
nia  tutela-ve  rei  suœ,  ita  jus  csto.  En  instituant  un  héritier,  il  lui 
transmettait  l'hérédité,  à  l'exclusion  de  tous  ceux  qu'il  n'y  ap- 
pelait pas,  même  de  ses  enfants.  Mais,  avec  le  temps,  la  juris- 
prudence apporta  deux  restrictions  importantes  à  cette  omni- 
potence du  testateur  :  la  première  des  mesures  prises  pour  as- 
\  surer  l'hérédité  à  la  famille  du  testateur  se  traduisit  par  la  né- 
cessité qui  fut  imposée  au  père  de  famille  d'instituer  ou  d'ex- 
héréder  ses  enfants  en  puissance  ;  la  seconde  établissait  une 
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action  spi'ciale,  la  quenda  testammtl  inofficwsi,  dostinf!^  à  fairo  I^Q^^l^xa^ 
annuler  le  testament  (Je  celui  qui  aurait  exclu  sans  motif  légi-  /  --j( 
timc  ses  proches  parents. 

liécc«!<iîié  tl  in>»tîtiieroiîi  «rexliéréfler  le«*  sul  lie- 

rcclcs.  — Le  pouvoir  trabord  sans  bornes  du  père  de  famille  en 
matière  testamentaire  fut  battu  en  brèche  par  une  ancienne  doc- 
trine qui  considérait  le  hls  de  famille  comme  une  sorte  de  co- 
propriétaire de  patrimoine  paternel  :  c'est  ce  qui  explique  qu'à 
la  mort  du  père  il  devienne  héritier  sien  et  nécessaire,  conti- 
nuant ainsi  un  droit  antérieur  et  latent.  Cette  idée  de  copro- 
priété devait  servir  <à  juslitier  l'obligation  imposée  par  la  cou- 
tume au  père  d'instituer  ou  d'exhéréder  formellement  ses  en- 
fants :  sa  liberté  restait  entière  au  fond,  l'exercice  seul  en  était 
gêné,  (.'ette  règle  se  rattachait  à  la  pensée  qu'on  peut  souvent 
reculer  devant  l'aveu  formel  et  obligatoire  d'une  iniquité  :  il 
était  à  supposer  que  le  père  de  famille,  légalement  tenu  d'ex- 
clure en  termes  ex|)rès  de  la  succession  ses  enfants,  n'oserait 
pas  les  écarter  aussi  facilement  que  s'il  lui  était  permis  de  les 
passer  sous  silence.  Cette  nécessité  d'instituer  ou  d'exhéréder  1 
ne  pesait  ni  sur  la  mère  ni  sur  les  ascendants  maternels  :  l'o-  ' 
mission  des  descendants  par  les  femmes  équivaut  à  leur  exhé-  j 
rédation.  La  théorie  de  l'institution  ou  de  l'exhérédation  obli- 
gatoire a  subi  de  nombreuses  transformations  ;  son  établisse- 
ment défmitif  se  place  vers  l'époque  de  Cicéron.  Il  importe  de 
l'étudier  au  triple  point  de  vue  du  droit  civil,  du  droit  préto- 
jjen  et  du  droit  deJustinien. 

^  Droit  cirilX—  D'après  le  droit  civil,  la  nécessité  de  l'insti- 
tutiurrotrrîéTexhérédation  se  restreint  à  l'égard  des  sui  hère 
des.  Les  sui  lirredes  sont  tous  les  descendants  qui  se  trouven 
actuellement  sous  la  puissance  immédiate  du  testateur  ou  qui  \ 
s'y  trouveraient,  s'il  vivait  encorcé  il  se  divisent  en  deux  clas 
ses  :  les  uns  ont  celte  qualité  au  jour  de  la  confection  du  testa 
ment  ;  ce  sont  les  sui  hevedes  proprement  dits;  les  autres  ac 
quièrent  celte  qualité  poslérieurement  à  la  confection  du  tes 
tament  ;  ce  sont  h^s  poslhiintes. 

Sui  heredes  proprement  dits.  —  A  l'origine,  la  nécessité 
di)  l'institution  ou  de  l'exhérédation  s'applique  exclusivement 
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aux  descendants  investis  de  la  qualité  de  5m?"  heredes  au  moment 
de  la  confection  du  testament,  c'est-à-dire  déjà  nés  et  soumis 
à  la  puissance  immédiate  du  testateur.  Tels  sont  :  1"  tous  les 
descendants  du  premier  degré,  sans  distinction  entre  les  iilset 
les  filles,  entre  les  enfants  issus  ex  justis  nuptiis  et  ceux  qui  ont 
été  adoptés  ou  adrogés  ;  2°  les  petits-tils  ou  petites-filles  par 
les  mâles  dont  le  père  est  prédécédé  ou  sorti  de  la  famille  par 
émancipation  ou  adoption  ;  3"  la  femme  in  manu,  assimilée 
juridiquement  à  l'égard  du  testateur  aune  fille  ou  petite-tille. 

Nous  connaissons  les  formes  de  Tinstitution.  Dans  quelles 
formes  le  paler  familias  doit-il  procéder  à  Texliédération  ?  11 
doit  exliéréder  son  fils  individuellement  :  Titius  fiiius  meus 
exheres  esto;  quant  aux  filles,  petits-fils  ou  petites-filles,  il  peut 
les  exhéréder  collectivement  :  cœteri  exheredes  sunto.  On  a  cru 
devoir  imposer  à  l'égard  du  fils  une  déclaration  plus  précise 
et  plus  certaine  de  la  volonté  du  testateur  . 

Quelle  est  la  sanction  du  défaut  d'institution  ou  d'exhéréda- 
tion,  ou  encore  d  une  institution  ou  exhérédation  irrégulière? 
La  sanction  n'est  pas  la  même,  suivant  qu'il  s'agit  d'un  fils  ou 
d'autres  descendants  omis  ou  irrégulièrement  institués  ou 
exhérédés.  S'agit-il  d'un  fils,  le  testament  était,  suivant  les  Sa- 
biniens,  dont  l'opinion  suivie  à  l'époque  classique  fut  confir- 
mée par  Justinien.  frappé  d'une  nullité  définitive,  injuslum  : 
"en  conséquence,  la  mort  ou  l'incapacité  du  fils  omis  survenues 
avant  le  décès  du  père  ne  feraient  pas  revivre  le  testament. 
Cette  doctrine  se  fondait  sur  ce  principe  que  les  conditions 
matérielles  de  la  validité  d'un  acte  sont  requises  au  moment 

lême  de  sa  confection.  Les  Proculiens  enseignaient,  au  con- 
traire, que  la  formalité  de  l'institution  ou  de  l'exliérédation 
était  devenue  indifférente,  lorsque  l'enfant,  dans  l'intérêt 
exclusif  duquel  elle  était  imposée,  ne  pouvait  plus  recueillir 
l'hérédité.  S'agit-il  de  descendants  autres  que  le  fils,  l'institu- 
tion est  simplement  réductible  :  la  fille  et  les  petits-fils  ou  les 
petites-filles  prendront  aux  institués  une  moitié  de  la  succes- 
sion, si  les  institués  sont  extranei,  et  seulement  une  part  virile, 
s'ils  ont  la  qualité  de  sut  heredes.  Dans  le  cas  où  le  testament 
institue  à  la  fois  des  extranei  et  des  sui  heredes,  on  leur  donne 
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une  moitié  de  la  quote-part  atlril)U(;e  à  tous  les  extranei  en- 
semble, et  une  portion  virile  sur  le  total  réservé  aux  sui  keve- 
(les.  Les  petits-fils  ou  petites  filles  ne  \jcnnpnt  que  par  souches.  \ 
c'est-à-dire  qu'on  ne  compte  que  pour  un  seul  enfant  tousceux  \ 
qui  sont  issus  du  même  fils,  (lelle  altribution  de  parts  aux 
filles  et  aux  petits-enfants  est  désignée  par  les  textes  sous  le 
nom  de  jus  accrescendi  :  cette  locution  signifie  que  le  nombre 
des  institués  est  fictivement  accru  du  descendant  omis  ou  irré- 
gulièrement institué  ouexhérédé  :  il  compte  donc  comme  hé- 
ritier testamentaire  et  contribue,  proportionnellement  à  son 
droit,  à  facquittement  des  legs  et  autres  charges  du  testament. 
La  règle  nemo  jiarlnn  lestatus,  partim  inleslalus  dtcedere  potest 
s'opposait  à  ce  qu'il  vînt  à  la  succession  en  qualité  d'héritier 
légitime. 

Posthumes  et  quasi-posthumes.  —  La  survenance  d  uni 
suus  hères  postérieure  à  la  confection  du  testament  en  entraînait! 
la  rupture  :  cette  survenance  était  appelée  agnat ioAovsque  l'hé- 
ritier sien  acquérait  cette  qualité  par  la  naissance,  et  (/uasi- 
agmitio,  lorsqu'il  était  élevé  à  cette  qualité  par  la  mort  ou  l'é- 
mancipation d'un  ascendant  qui  le  séparait  jusqu'alors  du  tes- 
tateur. L'héritier  sien  qui  acquérait  cette  qualité  par  la  nais- 
sance postérieurement  à  la  confection  du  testament  ne  pouvait 
figurer  dans  le  testament,  puisqu'il  n'était  pas  permis  d'insti- 
tuer des  personnes  incertaines  et  qu'en  outre  il  n'avait  pas 
encore  la  qualité  de  suus  hères.  L'héritier  sien  qui  était  élevé  à 
ce  titre  par  la  mort  ou  l'émancipation  d'un  ascendant  en  puis- 
sance immédiate  du  testateur  ne  pouvait,  bien  que  vivant  et 
capable,  figurer  à  titre  de  suus  hères  dans  une  institution  ou 
une  exhérédation,  puisqu'il  n'avait  pas  alors  cette  qualité.  La 
jurisprudence  et  la  loi,  en  créant  la  théorie  de  l'institution  ou 
de  1  exhérédation  des  posthumes  ou  quasi-posthumes,  donné- 1 
rent  au  testateur  le  moyen  de  prévenir  dans  certains  cas  la  ^ 
rupture  du  testament. 

On  appelle  poslhuîne  tout  enfant  qui  acquiert  par  sa  naissance 
la  qualité  de  suus  herrs,  postérieurement  à  la  confection  du 
testament.  Il  v  a  trois  classes  dc))osthumes  :  i"  les  posthumes 
légitimes  ;  2"  les  posthumes  Aquiiiens  ;  3°  les  posthumes  Vel- 
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léiens.  On  appelle  quasi-poslhtimes  les  petits-enfants  qui  ac- 
quièrent la  qualité  de  5m'  heredes,  après  la  confection  du  tes- 
tament, par  un  événement  qui  fait  sortir  de  la  famille  un 
jjl         ascendant  intermédiaire. 
^  \  Posthumes   légitimes.  —  Le  posthume  légitime  est  le  des- 

\     cendant  qui,  conçu  du  vivant  et  né  après  la  mort  du  testateur, 
y/   se  lût  trouvé  sous  sa  puissance   immédiate,  s'il  eût  été  au 
monde  lors  de  la  confection  du  testament.  Tel  est,  par  exem- 
ple, l'enfant  que  met  au  jour  la  veuve  du  testateur  dans 
les   dix  mois  de  son  décès.  La  survcnance  de  ce  descen- 
dant amenait  la  rupture  irrémédiable  du  testament,  puisque 
les  dispositions  testamentaires  ne  pouvaient  être  modifiées. 
'  I  Lesjurisconsultes  permirent  de  prévoir,  en  testant,  l'agnation 
y- —  i    de  ce  posthume,  de  le  considérer  comme  vivant  et  de  l'insti- 
'    tuer  ou  de  l'exhéréder. 

Posthumes  Aquillens.  —  Le  posthume  Aquilien  est  le  des- 
cendant qui,  conçu  du  vivant  et  né  après  la  mort  du  testa- 
teur, ne  se  fût  pas  trouvé  sous  sa  puissance  immédiate,  s'il 
eût  été  au  monde  lors  de  la  confection  du  testament.  Tel  est, 
par  exemple,  le  petit-fils  nésnijuris  postérieurement  au  décès 
de  son  aïeul,  lorsque  son  père  décédé  avant  ce  dernier,  était 
sous  la  puissance  immédiate  du  testateur  au  jour  du  testament. 
Ce  descendant,  à  la  condition  de  naître  vivant,  infligeait  au 
testament  une  rupture  irréparable,  puisqu'il  n'était  plus  possi- 
ble de  refaire  le  testament.  Le  jurisconsulte  Aquilius  Gallus 
__/"/  permit  au  testateur  l'institution  ou  l'exhérédation  de  ce  siiiis 
^C  hères  éventuel. 

Posthumes  Velléiens.  —  Le  posthume  Velléien  est  le  des- 
cendant d'un  degré  quelconque  qui  naît  du  vivant  et  sous  la 
puissance  immédiate  du  testateur,  après  la  confection  du  tes- 
tament. Ici,  la  rupture  du  testament  n'était  pas  sans  remède, 
puisque  le  testateur  pouvait,  en  thèse  générale,  refaire  son 
testament;  mais  il  était  à  craindre  que  le  testateur  n'eût  perdu 
l'exercice  de  son  droit  de  tester  :  ce  fut  la  loi  Jnnia  Velleia  qui 

—  I  vint  conjurer  ce  danger,  en  permettant  d'instituer  ou  d'exhé- 

^réder  ce  posthume. 

Quasi-posthumes.  —  La  même  loi  autorisa  l'institution  ou 
l'exhérédation  anticipée  des  quasi-posthumes. 
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Les  formes  de  l'exliérédation  des  posthumes  ou  des  quasi- 
posthumes  furent  d'abord  les  mêmes  que  pour  celle  des  sxi 
hevedes  proprement  dits.  Mais,  dès  le  temps  dX'lpien,  on  exige 
pour  les  posthumes  ou  quasi-posthumes  màles,  sans  distinc- 
tion de  degré,  une  exhérédation  nominative.  Les  tilles  ou  pe- 
lites-lilles  peuvent  être  exhérédées  collectivement,  pourvu 
toutefois  qu'on  leur  laisse  un  legs,  si  minime  qu'il  soit,  qui 
indique  qu'on  ne  les  a  pas  oubliées. 

L'omission  des  posthumes  ou  quasi-posthumes  ne  rend  pas 
le  testament  nul  dès  le  principe,  car,  au  moment  de  sa  con- 
fection, il  n'y  a  pas  nécessité  d'instituer  ou  d'exhéréder  une 
personne  qui   nest   pas  suas  lieres.  Mais  l'agnation  ou  quasi- 
agnation  d'un  posthume,  de  sexe  et  de  degré  quelconque,  en- 
traine nécessairement  la  rupture  du  testament.  Ajoutons  que, 
pour  l'annulation  d'un  testament  par  la  naissance  d'un  pos-||  , ^"^^ 
thume,  il  n'est  pas   nécessaire   que   l'enfant  soit  né  viable,  il  (, 
suffit^quTl  soit  né  vivant,  c'est-à-dire  qu'il  ait  respiré. 
Ç^Droit  prétorien)—  Le  droit  prétorien  confirme  d'abord  le 
droit  civil  en  imposant  aupère  l'obli^^ation  d'instituer  ou  d'ex-  | 
héréder  tous  ses  descendants  qui  ont  la  qualité  de  sui  /leredes. 
Il  assimile,  de  plus,  aux  s/u  heredes  et  posthumes  du  droit  civil 
tous  les  descendants  légitimes  qui  ont  perdu  leur  qualité  de 
sui  heredes  avant  le  décès  du  testateur  en  vertu  d'une  minima 
capitis  deminutio.  et  ne  l'ont  pas  acquise  et  conservée  dans  une   i 
autre  famille  :  tels  tout,  notamment,  les  enfants  émancipés  par  / 
le  testateur  et  non  adrogés  par  un  tiers,  ou  les  enfants  donnés 
en  adoption  et  émancipés  par  l'adoptant.  Le  préteur  pn  f^xigt^ 
l'institution  ou  rexliérérlntlnn 

L'exliérédation  doit  è[re  nominative  pour  les  màles  et  peut 
cti^  collective  pour  leT  femmes.  L'institution  des  uns  et  des 
autres  peut  être  conditionnelle  :  si  la  condition  est  défaillie 
lors  du  décès,  on  accorde  a Tenfant  la  bononim  },ossessio  con- 
tra tabulas  ;  si  elle  est  encore  en  suspens,  la  bononim  posses- 
sio  m'unduw  tabulas,  que  l'on  transformera,  en  cas  de  défail- 
lance ultérieure  de  la  condition,  en  bonoruni  jiossessiocunl m  ta- 
bulas. 

L'omission  des   sut  Iwredes  ou  des  descendants  assimilés  I 
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aux  sut  heredes  nentraîne  pas  directement  la  nullité  du  testa- 
ment, d'après  le  droit  prétorien;  elle  donne  droit  seulement 
à  la  bonoruiii  possessio  conira  tabulas.  Cette  bonorum  possessio 
n'est  accordée  qu'aux  ayants  droit  vivants  et  capables  lors  du 
décès  du  testateur  et  sur  une  demande  faite  dans  un  délai  dé- 
terminé :  si  donc  l'enfant  prédécède,  devient  incapable  ou  re- 
nonce à  invoquer  le  bénéfice  de  la  bonorum  possessio,  le  testa- 
ment conserve  toute  son  efficacité. 

La  bonorum  possessio  contra  tabulas  accordée  aux  descendants 
mâles  omis  faisait  réputer  le  testateur  intestat  et  leur  permet- 
tait de  prendre  la  part  qu'ils  auraient  eue  comme  héritiers 
légitimes,  sans  la  charge  des  legs.  La  bonorum  possessio  accor- 
dée aux  femmes  omises  laissait  le  testament  debout  et  rendait 
seulement  réductible  la  part  des  institués  :  la  femme  prendra 
la  moitié  aux  institués  extranei  et  une  part  virile  aux  institués 
sui  heredes  ;  de  plus,  elle  sera  tenue  de  contribuer  à  l'acquitte- 
ment des  charges  testamentaires. 

ÂTDroit  deJustinï^jù—  Justinien  consacre  la  théorie  préto- 
rienne, en  ce  qui  concerne  les  descendants  qu'il  importe  d'ins- 
tituer ou  d'exhéréder.  Mais  ij^  décide  que  l'exhérédiitiûiL-sera 
toujours  nominative.  En  outre,  la  sanction  de  l'omission  ou  de 
Téx h é rédation  irréguUère_eâl^lans  tousjes  cas,  la  nuliM.ra- 
lîical£^lujestain^fttl 

Plainte  «l'iiiof'ficîosîté.—  La  nécessité  de  l'institution  ou 
de  l'exhérédation  était  sans  doute  un  tempérament  apporté  à  la 
liberté  trop  absolue  du  testateur;  mais  elle  était  insuffisante 
comme  moyen  de  protection  pour  la  famille  du  testateur  : 
d'abord,  elle  ne  se  traduisait  que  par  une  simple  formalité; 
ensuite,  elle  ne  protégeait  que  les  descendants  en  puissance  et 
et  n'était  imposée  ni  à  la  mère  ni  aux  ascendants  maternels. 

La  liberté  de  tester  fut  restreinte  dans  une  mesure  plus 
large  par  la  théorie  de  la  guerela  testamenti  inofficiosi^  qui  est 
le  germe  de  la  réserve  héréditaire  du  droit  français.  Le  testa- 
ment inofticieux  est  un  testament  conforme  aux  principes  du 
droit  civil,  mais  contraire  aux  devoirs  du  sang.  Avec  le  pro- 
grès des  mœurs,  la  coutume  donna  à  certains  héritiers  ab  in- 
testai  qui,  sans  motifs  sérieux,  avaient  été  omis  ou  régulière- 
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ment  exhùrédés  ou  n'avaient  pas  reçu  le  quart  de  leur  part 
héréditaire  ah  intestat,  une  action  en  rescision  du  testament,  la 
querela  testantenti  inofficiosi.  Les  jurisconsultes,  au  lieu  de  jus- 
tifier cette  action  par  le  vrai  fondement  moral  qui  l'avait  ins- 
pirée, la  motivent  par  la  considération  qu'un  testament  ré- 
prouvé par  le  droit  naturel  est  nécessairement  l'œuvre  de  la  Z^^/ 
folie  :  hoc  colore,  quasi  non  sanœ  mentis  fi(erint,cinn  testamentum 
ordinarnit  ;  motif  juridiquement  inacceptable,  car  le  testament 
d'un  fou  serait  radicalement  nul,  tandis  que  rinofficiosité  rend 
le  testament  simplement  annulable,  quelquefois  même  pour 
partie.  La  plainte  d'inofficiosité  existait  déjà  au  temps  de 
Cicéron. 

Conditions  de  la  plainte  dinofflciosité.  —  Le  droit  d'inten- 
ter la  (jHt'ri'la  est  subordonné  à  trois  conditions  :  l''  il  faut  que 
le  réclamant  ait  la  qualité  d'héritier  légitimaire  ;  S»^  il  faut  que, 
sans  (^ause^  sérieuse,  il  ait  été  omis  ou  exhérédé  ou  n'ait  pas 
reçu  par  acte  de  dernière  volonté  le  quart  au  moins  de  sa  part 
héréditaire  ab  intestat  ;  3"  il  faut  que  le  successible  ne  trouve, 
dans  la  législation  civile  ou  prétorienne,  aucun  autre  moyen  i 
pour  arriver  à  la  succession. 

I^  Qualité  de  lé/jiUrnaire.—  H  faut  que  le  querelans  ait  une 
vocation  civile  ou  prétorienne  à  l'hérédité  ah  intestat  dans  une 
classe  déterminée  de  successibies  particulièrement  favorisés. 
Celui  qui  n'a  pas  de  vocation  à  l'hérédité  ah  intestat  ne  peut 
jamais  se  prétendre  dépouillé  et  serait  sans  intérêt  à  faire 
tomber  le  testament.  Du  reste.  K'  droit  de  demaydor  rnnmii.ih'.ui  ' 
du  testament  comme  inotlicieux  n'appartient  (|ii  à  tr^js  rnfé. 
gbries  d'héntiers  légitimes  :  1°  aux  descendants;  "2'^  aux  asc e n - 
(Fa'nts  ;  3*^  aux  frères  et  sœurs,  sous  certaines  restrictions. 

Descendants.  —  Tous  les  descendants  du  testateur,  (juelquo 
soit  leur  degré  ou  leur  sexe,  peuvent  se  prévaloir  de  la  gne^ 
rela.  Lsi  plainte  dinofhciosité  avait  «'té  cré»''e  dans  1  mtérêt 
exclusif  des  sui  hered es  du  droit  civil,  régulièrement  exhéré- 
ilés  :  elle  se  fondait  alors  sur  l'idée rlc  copropriété  injustement 
méconnue.  Plus  tard,  (juand  le  préteur  eut  étendu  la  nécessité 
de  l'institution  ou  de  r('\li'''réd;»lion  à  tous  les  desc(Midants  par 
les  mâles,  la  plainte  d'inolliciosité  leur  fut  donnée  :  elle  se  fon 
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dait  alors  surtout  sur  la  violation  des  devoirs  qu'imposent  les 
liens  du  sang.  Enfin,  dans  une  période  postérieure,  on  admit  à 
la  (yw^r^/a  les  descendants  omis  par  un  ascendant  qui  n'avait 
pas  l'obligation  civile  ou  prétorienne  de  les  instituer  ou  de 
les  exhéréder,  c'est-à-dire  par  la  mère,  par  un  ascendant  ma- 
ternel de  l'un  ou  de  l'autre  sexe,  et  par  une  ascendante  pater- 
nelle. Dès  lors,  la  qiierela  se  fonde  également,  pour  tous  les  des- 
cendants, sur  un  titre  naturel  de  préférence  injustement 
méconnu. 

~^  Ascendants.  —  La  plainte  d'inofliciosité  appartient  pareille- 
ment aux  ascendants  ;  car  l'omission  d'un  ascendant  viole  le 
sentimentde  piété  filiale.  Le  pécule  castrense ou.  quasi-castrense, 
ne  faisant  pas  l'objet  d'une  succession  ab  intestat,  échappe  à  la 
i — p.lainte  d'inofliciosité. 

-  Frères  et  sœurs.  —  Les  frères  et  sœurs  sont  admis  à  atta- 
quer le  testament  inofficieux,  mais  seulement  dans  le  cas  où 
l'institué  était  une  personne  d  une  condition  humble  ou  vile, 
comme  l'affranchi,  le  comédien,  la  femme  prostituée. Toutefois, 
jusqu'à  Juslinien,  les  frères  et  sœurs  germains  ou  consanguins 
ont  seuls  le  droit  d'intenter  la  querela  :  Justinienlaccorde  aux 
frères  et  sœurs  utérins. 

La  dévolution  de  la  querela  suit  la  dévolution  de  l'hérédité 
légitime  :  ainsi,  un  fils  émancipé  meurt,  en  laissant  des  enfants 
et  son  père  :  c'est  aux  enfants  qu'appartiendra  la  plainte  d'i- 
nofficiosité  ;  mais  s'ils  y  renoncent  ou  y  échouent,  elle  passera 
au  père. 

2"  Omission,  exhérédation,  défaiU  de  la  quayHe,  sans 
7i%otif  justifiable.  —Il  faut  que,  sans  raison  sérieuse,  le  suc- 
cessible  ait  été  omis  ou  exhérédé  ou  n'ait  pas  reçu  par  acte  de 
dernière  volonté  le  quart  au  moins  de  sa  part  héréditaire  a/^  iîî- 
testat.  Ainsi,  en  supposant  deux  enfants.chacun  d'eux  auraitune 
moitié  de  la  succession  ;  la  part  légitime  sera  le  quart  de  cette 
moitié,  qui  est  la  part  héréditaire  «6  intestat  de  chaque  enfant. 
Ce  quart  réservé  est  désigné  sous  le  nom  de  quarte  légitime.  On 
avait  limité  à  ce  chiffre  le  taux  de  la  légitime,  parce  que  la  loi 
Falcidie  avait  déjà  établi,  au  profit  de  Ihérilier  testamentaire, 
le  droit  de  faire  réduire  les  legs  qui  dépassaient  le  quart  de  sa 
part;  or,  le  testateur  pouvant  ainsi  valablement,  en  instituant 
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le  successihlc,  le  grever  de  legs  jusqu'à  concurrence  des  trois 
quarts  de  l'institution,  on  ne  pouvait  logiquement  décider  que 
l'omission  ou  l'exliérédation  lui  serait  plus  favorable  que  l'ins- 
titution. * ^ 

Que  décider  si  le  défunt,  tout  en  ayant  eu  Tinlention  de  laisser 
le  quart,  avait,  en  fait,  laissé  moins  ?  A  l'époque  classique, 
le  successible  pouvait  intenter  la  i/uerela  et  faire  tomber  le  tes- 
tament, à  moins  que  le  testateur  nait  eu  le  soin  de  disposer 
qu'en  cas  d'insuffisance  la  part  laissée  seraitcomplétée  par  l'ar- 
bitrage d'un  homme  honorable.  Constantin  ratifia  cette  règle 
et  permit  au  successible  de  réclamer  le  complément  de  sa 
quarte  par  une  rondictio  ex  legr,  action  personnelle,  perpétuelle 
et  transmissible.  Justjnien  décide  que  la  clause  de  supplément 
sera  toujours  sous-entendue.  Dès  lors,  l'attribution  au  légiti- 
maire  môme  du  plus  petit  legs  suflit  à  lui  fermer  l'accès  de  la 
guerela.  -  -^ 

Pour  le  calcul  de  la  quarte  légitime,  on  compose  la  masse 
des  biens  laissés  au  jour  du  décès,  legs,  fidéicommis.  donations 
à  cause  de  mort,  et  on  en  déduit  les  dettes,  les  frais  funéraires 
et  la  valeur  des  esclaves  atTranchis  par  testament  :  on  a  ainsi 
l'actif  net,  et  c'est  de  cet  actif  net  (|ue  le  quart  doit  être  déduit 
au  profit  du  legitimairc. 

Le  légitimairc  doit  recevoir  sa  quarte  par  acte  de  dernière 
volonté,  institution,  legs,  fidéicommis.  donation  à  cause  de 
mort.  Les  libéralités  entre-vifs  dont  le  testateur  peut  l'avoir 
gratifié,  fussent-elles  supérieures  à  la  quarte,  ne  lui  enlèvent 
pas  la  faculté  d'intenter  la  i/urrr/a,  car  les  biens  ainsi  sortis  du 
patrimoine  du  testateur  n'entrent  pas  dans  la  masse  dont  le 
quart  est  réservé  au  successible.  Vainement  le  donateur  décla- 
rerait, au  jour  de  la  donation,  que  la  libéralité  s'imputera  sur 
la  quarte  :  cette  clause  serait  non  avenue,  comme  une  atteinte 
à  la  libre  volonté  du  légitimaire  et  comme  contraire  aune 
(lis])osition  d'ordre  public.  Toutefois,  par  exception,  on  doit 
imputer  sur  la  quarte  les  libéralités  reçues  à  titre  de  dot,  les 
donations  })ro}iler  nuptius  et  cellesdestinées  à  l'acquisition  d'une 
charge  militaire. 

Dans  ses   Novelles,  Justinien  décitle  (juc  le  successible  de- 
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vra  toujours  recevoir  sa  légitime  par  une  institution  ;  si  l'ins- 
titution est  insuffisante,  il  en  réclamera  alors  le  complément 
par  une  pétition  d'hérédité,  puisque  c'est  à  titre  d'héritier  quil 
doit  avoir  la  quotité  qui  lui  est  réservée.  Cette  innovation  n'est 
pas  toujours  avantageuse  à  l'enfant  ;  car  elle  le  soumet  aux 
embarras  de  la  succession,  que  le  testateur  pouvait  lui  épar- 
gner auparavant  en  lui  laissant  la  légitime  par  legs. 

Les  Novelles  modifient  également  le  taux  de  la  légitime  pour 
les  descendants  ;  elles  en  fixent  le  chiffre  à  la  moitié  de  la  suc- 
cession s'ils  sont  plus  de  quatre,  et  au  tiers  s'ils  sont  quatre  ou 
moins  de  quatre.  Cette  combinaison  n'est  pas  à  labri  de  la 
critique  :  d'abord,  un  enfant  unique  a  une  légitime  égale  à 
celle  de  quatre  enfants  ensemble;  de  plus,  lorsqu'il  y  a  cinq 
enfants,  chacun  d'eux  aura  une  part  plus  forte  que  dans  le  cas 
où  ils  ne  sont  que  quatre  :  ainsi,  supposons  que  l'hérédité  soit 
de  6.000  sexterces  :  sil  y  a  cinq  enfants,  la  légitime  est  de 
moitié,  soit  3.000,  chaque  enfant  aura  600;  s'il  y  a  quatre 
enfants, la  légitime  est  du  tiers,  soit  2. 000. chaque  enfant  n'aura 
que  500. 
.p^X'est  au  réclamant,  puisqu'il  est  demandeur,  de  prouver 
que  son  omission,  son  exhérédation  ou  l'attribution  à  lui  faite 
d'une  portion  insuffisante  se  trouvent  iniques  et  imméritées. 
Jusqu'à  Justinien,  le  juge  avait  un  pouvoir  souverain  d'appré- 
ciation relativement  aux  motifs  de  sévérité  du  testateur.  Justi- 
nien, dans  ses  Novelles,  enlève  au  juge  cette  appréciation  et 
énumère  limitativement  les  causes  légitimes  d'exclusion  :  elles 
sont  relatives,  en  général,  à  la  conduite  blâmable  de  l'exclu  à 
J^ égard  du  testateur  ou  à  sa  conduite  générale. 

3o  hnpossihilité  d'un  autre  recours  civil  ou  prétorien. — 
La  qiierela  est  une  ressource  extrême  :  le  légitimataire  se  plaint 
en  quelque  sorte  d'une  injure  qui  lui  est  faite  ;  elle  suppose 
donc  le  défaut  de  toute  autre  voie  civile  ou  prétorienne,  ou- 
verte au  légitimaire,  pour  obtenir  le  quart  au  moins  de  sa 
part  héréditaire  ab  intestat.  Ainsi^quaM_lej£sta^  est  nul, 
injustum,  ou  délaissé  par  les~înstîtués,  destitutum,  la  querela  est 
refusée  au  successible,  qui  peut  venir  à  la  succession  en  qua- 
lité  d' héritier  Jégitijne^  On  la  refuse  également  à  l'impubère 
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adrogé  qui  est  exhérédé  et  qui  peut  réclamer  la  çnnrte  Anto- 
hine^  aux  descendants  omis  qui  sont  en  droit  d'invoquer  la 
bonorum  possi'ssio  contra  tabulas,  et  aux  petits-lils  ou  petites - 
filles  q'ii  ont  la  ressource  du  jus  accrescmdi. 

Nature  de  la  querela.  —  La  querela  se  rapproche  par  sa 
cause  de  Taction  d'injure,  car  elle  se  fonde  sur  une  sorte  d'in- 
jure ou  injustice,  que  le  testateur  a  infligée  à  son  proche  pa- 
rent, en  l'omettant  ou  l'exhérédant  sans  motifs  sérieux  :  il  en 
résulte  qu'elle  n'est  ouverte  au  légitimaire  qu'à  défaut  de  tout 
autre  moyen  et  qu'elle  s'éteint  par  tous  les  faits  qui  éteignent 
d'ordinaire  Vactio  ivjurianon. 

La  queri'la  se  rapproche  par  son  but  de  la  pétition  d'hérédi- 
té :  c'est  une  action  réelle,  qui  a  pour  objet  de  faire  considé- 
rer le  testateur  comme  intestat  et  de  procurer  la  succession 
au  réclamant.  Toutefois,  à  la  différence  de  la  pétition  d'héré- 
dité, qui  est  ouverte  contre  quiconque  possède  />ro  hml*'  ou 
pro  posscssore,  la  (/urrela  ne  peut  s'intenter  que  contre  un  pos- 
sesseur à  titre  d'institué.  r\        i 

Effets.  — J^orsque  la  querela  triomphe,  elle  amène  la  resci-^^i^^^^^ 
sion  totale  oTT  partielle  au  lesiament.  /y 

— Elle  eiltl'aiiièTa  rescision  totale,  quand  un  seul  légitimaire  a  (/ 

agi  contre  un  institué  ou  contre  plusieurs  institués  qui  ont  tous 
succombé.  Cette  rescision  totale  donne  lieu  à  ouverture  de  la 
succession  ab  intestat  :  le  légitimaire  en  est  saisi  de  plein  droit, 
parce  qu'il  ne  saurait  répudier  une  hérédité  (luil  a  demandée  ; 
il  succède  ainsi  à  tout  l'actif  et  à  tout  le  passit\ 

La  rescision  totale  du  testament  f.iit  considérer  comme  non 
avenus  les  legs  et  affranchissements  :  c'est  une  application  de 
la  règle  qui  fait  dépendre  du  sort  de  l'institution  toutes  les  dis- 
positions testamentaires  ;  mais  il  eût  été  préférable  de  suivre  , 
un  autre  principe,  celui  qui  restreint  aux  parties  en  cause  l'au-     iV*" 
torité  de  la  chose  jugée,  et  de  maintenir  les  dispositions  faites    ^ 
au  profit  de  personnes  qui  n'avaient  point    (iguré  dans  l'ins- 
tance. Toutefois. pour  prévenir  une  collusion  frauduleust^entre 
le  réclamant  etlinstitué. on  permet  aux  légataires  ou  atVranchis 
d'intervenir  an  procès  et  même  d'interjeter  appel  de  la  sen- 
tence qui  casse  le  testament.  Du  reste,  quand  l'institué  a  fait 
défaut,  les  legs  et  aiVranchissements  restent  valables. 
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La  rescision  n'a  pas  d'effets  rétroactifs.  Les  acquisitions  réa- 
lisées avant  la  rescision  parTesclave  héréditaire  appartiennent 
à  l'institué,  qui  s'en  trouve  seulement  débiteur  envers  le  légi- 
timaire;  de  même,  si  l'institué  a  payé  des  legs,  le  paiement  a 
transféré  la  propriété  aux  légataires,  mais  ils  sont,  après  la 
chute  du  testament,  passibles  de  la  condictio  indehiti. 
—  Le  succès  de  la  querela  amène  une  rescision  partielle  du  tes- 
tament, lorsqu'elle  a  été  intentée  contre  plusieurs  institués 
dont  les  uns  triomphent  et  les  autres  succombent,  ou  par  un 
seul  de  plusieurs  légitimaires,  ou  encore  par  un  frère  du  tes- 
tateur, quand  les  institués  sont  l'un  honorable,  l'autre  d'une 
condition  humble  et  vile.  Dans  tous  ces  cas,  le  réclamarU  vic- 
torieux devienne^  cohéritier  de  celui  des  institués  quLn-'est 
pas  exclu  :  de  là  résultent  l'indivision  des  choses  corporelles  et 
lé  partage  de  plein  droit  des  créances  et  des  dettes.  Les  legs 
sont  réduits  proportionnellement  à  la  part  héréditaire  acquise 
au  réclamant;  quand  l'objet  en  est  indivisible,  on  prend  un 
détour  :  ainsi,  s'il  s'agit  d'une  servitude,  elle  sera  constituée, 
mais  le  légataire  devra  payer  au  légitimaire  une  indemnité 
proportionnelle  à  la  part  héréditaire  de  ce  dernier  ;  s'il  s'agit 
d'affranchissements,  ils  seront  maintenus,  mais  les  affranchis 
devront  payer  au  légitimaire  une  indemnité  égale  à  la  valeur 
du  droit  qu'il  aurait  eu  sur  eux. 

r— Le  cas  de  la  rescision  partielle  du  testament  apporte  une  dé- 

/  rogation  à  la  règle  :  ncmo  partini  testatus,  partim  inteslatus  dece- 
I  derepotcst.  Peut-être  cette  règle  fléchissait-elle  lorsque  le  con- 
\  cours  des  deux  ordres  d'héritiers  provenait  d'événements  in- 

\dépendants  de  la  volonté  du  testateur. 

Sous  Justinien,  le  succès  de  la  ^«^er^/a  entraîne  toujours  la 
rescision  de  l'institution  d'héritier,  mais  laisse  subsister  les 
legs  et  autres  dispositions  testamehtaires  :  le  légitimaire  triom- 
phant prend  ainsi  la  place  de  l'institué. 

Lorsque  la  querela  est  judiciairement  reconnue  mal  fondée, 
le  testament  conserve  toute  son  efficacité,  et,  pour  punir  le  ré- 
clamant de  sa  plainte  téméraire,  on  lui  enlève  toutes  les  dis- 
positions testamentaires  faites  à  son  profit,  legs,  fidéicommis, 

^  qui  profiteront  au  fisc,   s'il  n'y  a  substitution.  Toutefois,  cette 
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déchéance  pour  cause  d'indignitc  ne  fi'appe  que  le  réclamant 
qui  a  lui-même,  pour  son  compte,  intenté  l'action  injuste  et  y 
a  persisté  jusqulau  bout.  La  confiscation  n'atteint  donc  pas 
celui  qui  n'a  pas  agi  pour  son  cr)mpte,  comme  le  tuteur  plai-  , 
dant  pour  son  pupille,  ni  celui  qui  n'a  fait  que  continuer  l'ac-^ 
lion  à  titre  dhériticr  du  réclamant. 

Extinction  de  la  querela.  —  La  plainte  d'inolTiciosité,  se 
fondant  sur  une  sorte  d'injure,  devait  être,  en  principe,  pro- 
pre à  la  personne  injustement  méconnue  et  s'éteindre  par  tout 
fait  qui  laisse  présumer  le  pardon,  c'est-à-dire  la  renonciation 
à  l'action.  Il  y  a  trois  causes  d'extinction: 

1°  La  mort  du  légitiniaire;  toutefois,ses  héritiers  sont  admis 
à  continuer  IsTÎ/ncrela  poussée  jusqu'à  la  litis  contrstatio  :  de 
plus,  ils  peuvent  l'introduire  eux-mêmes,  lorsque  leur  auteur 
avait  le  projet  certain  de  l'intenter. 

2*^  L'expiration  du  délai^le  deux  ans,  à  l'origine,  et,  plus 
tard,  ^  cinq  ans.  L.e~ÏÏeîâicourt  du  jour  de  l'adition.  Pour 
abréger  l'incertitude,  Justinien  exige  que  l'institué  prenne  un 
parti  dans  les  six  mois  du  décès,  s'il  liabite  la  même  province 
que  le  légitimaire,  et  dans  l'année,  s'il  n'habite  pas  la  même 
province.  Du  reste,  le  légitimaire  pourrait  se  faire  relever  de 
la  déchéance  résultant  de  l'expiration  du  délai  en  invoquant 
un  motif  sérieux  et  grave. 

3°  La  renonciation  expresse  ou  tacite  :  elle  est  expresse,  no- 
tamment, quand  le  légitimaire  écrit  sur  le  testament  qu'il  re- 
nonce à  l'attaquer  ;  elle  est  tacite,  notamment,  quand  le  récla- 
mant se  désiste  de  l'instance  engagée  ou  l)ien  accepte  un  legs 
ou  toute  autre  libéralité  que  lui  laisse  le  testateur.  J 

Extension  de  la  plainte  d*inofficiosité  aux  donations.  — 
Nous  avons  vu  que  la  légitinn^  n'était  due  que  sur  riiérédité,  ^ 
c'est-à-dire  sur  les  biens  laissés  au  décès.  La  personnequi  vou-  ; 
lait  dépouiller  impunément  ses  héritiers  légitimaires  n'avait 
donc  qu'à  multiplier  les  libéralités  entre-vifs  de  manière  à  ab- 
sorber son  patrimoine. 

La  loi  (Jincid  apporta  un  premier  tempérament  à  l'abus  des 
donations  entre-vifs;  mais  ce  correctif  était  insuffisant,  car, 
pour  priver  ses  héritiers  de  la  succession,  le  donateur  n'avait 
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qu'à  adresser  ses  libéralités  aux  personnes  exceptées  par  la 
loi,  ou  bien  à  multiplier  indéfiniment  le  nombre  des  donations 
inférieures  au  taux  légal, ou  enfin  à  persévérer  jusqu'à  sa  mort 
dans  sa  volonté  de  donner. 

Une  mesure  de  protection  plus  sérieuse  fut  établie  par 
Alexandre-Sévère  dans  l'intérêt  de  la  famille  du  donateur  :  ce 
prince  permit  aux  ascendants  ou  descendants  de  poursuivre, 
ad  exempluni  testamenti  inofficiosi,  la  rescision  de  toute  donation 
qui  les  dépouillait  injustement  de  leur  quarte  légitime.  Du 
reste,  la  donation  n'est  rescindée  que  jusqu'à  concurrence  de 
la  quarte.  La  querela  donationis  inofficiosœ  n'est  admise  qu'à  dé- 
faut de  toute  autre  voie  de  droit.  Elle  n'exige  pas  la  fraude  de 
la  part  du  donateur,  puisque  Tenfant  peut  demander  la  resci- 
sion d^s  donations  antérieures  à  sa  naissance. 

///.  —  Causes  d'inefficacité  d'un  testament  régulier. 

Un  testament  est  régulier,  lorsqu'il  réunit  toutes  les  condi- 
tions prescrites  de  forme  et  de  fond.  Le  testament  régulier  au 
début  peut,  dans  la  suite,  manquer  son  effet  tout  en  conservant 
sa  validité  ou  en  perdant  sa  validité. 

Testamentum  destitutum.—  Le  testament  régulier  reçoit  la 
qualification  de  destitutum,  abandonné,  quand  il  devient  inutile 
sans  perdre  sa  validité  :  tel  est  le  testament  qui  manque  son 
effet  par  le  prédécès  ou  la  répudiation  de  rinstitné.  ou  encore 
par  la  défaillance  de  la  condition  misera  linstitution. 
.  Testamentum  ruptum.  —  Le  testament  régulier  est  appelé 
ruptiim,  q\i?ind  il  manque  son  effet  en  perdant  sa  validité, 
à  raison  d'un  événement  étranger  à  la  capacité  du  testateur 
ou  de  l'institué,  qui  vient  heurter  le  testament  et  le  briser.  Deux 
faits  produisent  cette  rupture  :  i"Ja_survena_iHie__d'un__héri- 
tier  sien  ;  2"  la  confection  d'un   testament  postéri^r. 

V^urvenance  d'un  Imilier  sien.  —  iNous  avons  vu  qu'à  l'é- 
poque classique,  le  testateur  pouvait  prévenir  la  rupture  du 
testament  en  instituant  ou  en  exhérédant,  dans  certains  cas, 
les  enfants  qui  peuvent  un  jour  tomber  sous  sa  puissance. 
Observons,  à  cet  égard,  que  la  survenance  d'un  enfant  adoptif 
qui  n'a  pas  été  institué  amène  toujours  la  rupture  du  testa- 
ment ;  car  le  testateur  ne]peut  pas  exhéréder  par  avance  les 
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sui  hordt's  qui  lui  viendront  par  adoption,   puisqu'il  ne  peut 
les  dépouiller  dun  droit  qui  leur  est  encore  tout  à  fait  étranger. 

S*'  ConfWtioii  d'un  trstmni'nl  yoatérii-nr.  —  Le  testateur  peut 
révoquer  son  testament  soit  en  détruisant  matériellement 
l'acte  testamentaire,  soit  en  radiant  toutes  les  institutions,  soit 
en  faisant  un  testament  nouveau. 

La  confection  d'un  second  testament  révoque  de  plein  droit 
le  premier.  Il  n'en  est  pas  de  même  en  droit  français,  où  les 
testaments  postérieurs  qui  ne  révoquent  pas  expressément  les 
précédents  n'annulent  dans  ceux-ci  que  les  dispositions  in- 
compatibles ou  contradictoires.  Cette  différence  s'explique 
par  cette  raison  que  le  testament  romain  doit  porter  surtout^ 
le  patrimoine. 

Mais  le  testament  postérieur  n'est  révocatoire  qu'autant 
qu'il  est  régulier  :  on  n'a  pas  à  se  préoccuper  du  sort  qui  lui 
est  réservé  :  la  répudiation  ouïe  prédécès  du  nouvel  institué 
ne  ferait  pas  revivre  le  premier  testament. 

Quoique  ruptum,  le  testament  ancien  produit  quelquefois 
des  effets  à  raison  d'une  contirmation  expresse  ou  tacite.  La 
confirmation  expresse  résultera  d'une  clause  inscrite  dans  le  se- 
cond testament,  par  exemple,  nt  priores  {abulœ  valeaul  :  le 
premier  testament  aura  alors  la  valeur  d'un  codicille  et  les 
dispositions  en  seront  exécutoires  comme  tidéicommis.  La 
confirmation  tacite  résultera,  depuis  Septime-Sévère,  de  ce 
que  ie  testament  postérieur  ne  contient  qu'une  institution 
d'héritier  rx  cerlà  re,  soit  pour  un  objet  déterminé,  soit  pour 
une  simple  fraction  de  l'hérédité  :  ce  prince  décida,  en  effet, 
que  la  clause  ul  priores  Inhnla'  vnlmnl  serait  sous-entendue 
dans  ce  cas.  La  limitation  des  dispositions  du  second  testa- 
ment indique  l'intention  du  testateur  de  transformer  l'institué 
primitif  en  tidéicommissaire  à  titre  universel.  L'institué  dans 
le  second  testament  devra  donc  exécuter  le  premier  à  titre 
de  fidéicommiset  s'en  tenir  à  Vàccrla  rcs  (jui  luia  été  assignée, 
pourvu  qu'elle  atteigne  le  (juart  de  l'iiérédité,  part  (pie  le 
sénatusconsulte  Pégasien  réserve  à  tout  héritier  grevé  d'un 
tidéicommis  d'hérédité.  

ïhéodosc  le  Jeune  décida  qu'un  testament  serait  révoqué] 
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do  plein  droit  par  l'expiratiori  du  délai  do  itojips.  Justinien 
supprima  cette  innovation,  à  raison  dufdanger  qu'elle  pré- 
sentait pour  l'exercice  du  droit  de  tester,  et  décida  que  l'ex- 
piration du  délai  de  dix  ans  contirmerait  tout  acte  de  révoca- 
tion, par  lui-môme  dénué  d'élïets,  pourvu^ u 'il eût  été  rédigé 
en  forme  authentique  ou  devant  trois  téinoins  capables. 

Testamentum  irritum.  —  Le  testament  régulier  est  irritum, 
quand  il  manque  son  effet  en  perdant  sa  validité,  à  raison 
d'une  cause  qui  affecte  la  capacité  du  testateur  :  cette  cause 
d'invalidité  n'est  autre  que  la  napifù  dp.mimitio  subie  par  le 
djspûsant.  La  maxima,  média  ou  minima  capitis  deminutio 
transforme  la  personnalité  juridique.  Par  exception,  le  tes- 
tament qu'un  fils  de  famille  a  fait  sur  le  pécule  castrense 
ne  devient  pas  irritum,  à  la  suite  de  son  émancipation  ou  de 
son  adoption  :  la  raison  en  est  que  le  testateur  étant  consi- 
déré comme  paterfamilias  relativement  au  pécule  castrense,  se 
retrouve,  après  l'émancipation  ou  l'adoption,  dans  la  môme 
situation  juridique  et  les  mêmes  droits  à  l'égard  de  cesbiens, 
La  restitidio  per  omnia  accordée  par  le  prince,  en  cas  de  ma- 
xima  ou  média  capitis  deminutio,  rend  au  testament  sa  vigueur 
primitive.  Dans  le  cslS  on  lecapite  minutus  est  mort  citoyen  ro- 
main et  sui  juris,  c'est-à-dire  investi  du  droit  de  tester,  le 
préteur  donne  à  l'institué  le  droit  d'exercer  une  bonovum 
possessio  secundum  tabulas  :  s'il  s'agit,  toutefois,  d'un  adrogé 
suijuris,  il  faut,  en  outre,  qu'il  ait  manifesté  l'intention  de 
maintenir  ses  dispositions  antérieures. 

IV.  —  Acquisition,  répudiation  et  répaiHition  de    V hé- 
rédité. 

L'acquisition  de  l'hérédité  ne  doit  pas  ôtre  confondue  avec 
son   ouverture.   L'ouverture  de  l'hérédité    est  le  moment  où 


l'on  peut  racqu4rIFTdans"la  succession  testamentaire,  1  ou- 
verture a  lieu  au  décès  du  testateur  pour  l'institution  pure 
et  simple,  et  à  l'événement  delà  condition  suspensive  pour 
l'institution  conditionnelle  ;  dans  la  succession  légitime,  il 
y  a  ouverture  de  l'hérédité,  lorsqu'il  devient  certain  que  le 
défunt  n'aura  pas  d'héritier  testamentaire.  Acquérir  l'hérédité, 
c'est  en  être  investi  de  plein  droit  ou  après  acceptation. 
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A  cet  égard,  on  divise  les  héritiers  en  trois  classes 
keredes  neo^smrji,  les  herede^  sui  eu  necessarii,  les  hrredes  e. 
net  ou  vohnitarii.  Pour  les  heredes  necessarii  et  les  hrredes  su  i 
et  necessarii,  le  moment  de  l'ouverture,  c'est  aussi  le  moment 
de  l'acquisition,  c'est-à-dire  qu'ils  sont  saisis  de  plein  droit 
et  continuent,  même  malgré  eux,  la  personne  du  défunt  ;  au 
contraire,  pour  les  héritiers  externes  ou  volontaires,  le  mo- 
ment de  lacquisition  ne  se  confond  plus  avec  le  moment  de 
l'ouverture  :  l'hérédité  leur  est  simplement  offerte  ;  ils 
ont  le  choix  de  l'accepter  ou  de  la  répudier.  Bref,  l'acquisition 
est  forcée  pour  les  héritiers  nécessaires  et  facultative  pour  les 
héritiers  volontaires. 

Hëredes  necessarii.  —  Cette  classe  comprend  les  esclaves 
institués  par  leur  maître.  Deux  conditions  sont  requises  pour 
que  l'esclave  soit  hères  necessarius  : 

l*'  Qu'il  ait  été  régulièrement  institué  par  son  maître  ; 

2"  Qu'il  acquière  la  liberté  au  même  instant  queTherédité, 
en  vertu  du  testamerTt~(ër  "dé  la  volonté  spontanée  du  maître. 
Car,  s'il  était  encore  esclave  au  moment  de  la  délation  de  l'hé- 
rédité, il  ne  deviendrait  pas  héritier,  et,  s'il  était  déjà  libre,  il 
serait  héritier  externe.  Pour  obtenir  simultanément  la  liberté 
et  l'hérédité,  l'esclave  doit  avoir  été  sous  la  puissance  du  tes- 
tateur aux  deux  moments  de  la  confection  du  testament  et  de 
l'ouverture  de  la  succession.  On  se  souvient  que  le  droit  cfas 
siquc  exigeait  un  legs  formel  de  liberté  et  que  Justinien  voit 
une  manumission  tacite  dans  le  seul  fait  de  l'institution.  L'es- 
clave doit  recevoir  la  liberté  par  imre  générosité  du  maître  ; 
car,  s'il  était  tenu  de  l'atTranchir,  en  vertu  d'une  obligation 
antérieure,  l'esclave  ne  deviendrait  pas  héritier  nécessaire.  ^^ 

examinons  la  situation  juridique  de  Vhens  necessarius.  La  loi, 
en  imposant  Ihérédité  à  l'esclave,  ne  fait  qu'interpréter  lidè- 
lement  la  volonté  du  testateur,  qui  ne  lui  a  accordé  la  liberté 
qu'à  charge  de  recueillir  l'hérédité.  D'après  les  Institutes,  l'es- 
clave n'est  guère  institué  ([u'cn  vue  d'une  succession  insolva-  j 
ble  ;  l'institution  n'a  alors  d'autre  but  (jue  de  sauver  l'hoimeur  j 
du  testateur,  ((ui  ne  mourra  pas  intestat.  L'insolvabilité  de  la  ; 
succession  met  l'héritier  nécessaire  dans  une  situation  double-/ 
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ment  désavantageuse  :  1»  d'une  part,  c'est  sous  le  nom  de  l'hé- 
ritier qu'a  lieu  la  venditio  honornm.  poursuivie  par  les  créan- 
ciers héréditaires  ;  c'est  donc  l'esclave  qui  est  frappé  d'infamie  ; 
2*^  d'autre  part,  lorsque  le  produit  de  la  vente  des  biens  héré- 
ditaires ne  suffit  pas  à  payer  toutes  les  dettes,  l'esclave  reste 
personnellement  tenu  pour  le  surplus  et  devient  passible  de 
toutes  les  mesures  d'exécution  autorisées  contre  un  débiteur  in- 
I    solvable. 

/  z'  T.ft  pi'p.tpiu'^  toujours  soucieux  d'amender  les  dispositions  ri- 
1  goûreuses  du  droit  civil,  créa  en  faveur  de  Mieres  necessarius  la 
1  bonorum  separatio,  bénéfice  qui  lui  permet  d'échapper  à  toute 
/  obligation  personnelle  envers  les  créanciers  du  défunt.  Désor- 
^     !  mais,  l'héritier  nécessaire,  après  avoir  payé  les  créanciers  hé- 
réditaires dans  les  limites  de  l'actif,  pourra,  à  l'abri  de  toute 
poursuite  ultérieure,  se  constituer  un  patrimoine  par  son  tra- 
vail et  les  libéralités  qui  lui  seront  faites.  Ce  bénéfice  est  accor- 
dé par  le  magistrat  à  l'héritier  nécessaire  qui  en  fait  la  demande 
ayant  toute  immixtion  dans  les  biens. 

La  note  d'infamie  attachée  à  la  venditio  bonorum  disparut  le 
jour  où  la  vente  en  masse  fut  remplacée  par  la  vente  en  détail 
(distractio  bonorum) . 

Heredes  sui  et  necessarii.  —  Cette  classe  d'héritiers  se 
rencontre  aussi  bien  dans  la  succession  légitime  que  dans  la 
succession  testamentaire.  J.es  heredes  sni  et  necessarii  sont  tous 
les  descendants  qui  se  trouvaient,  réellement  ou  licilivement, 
sous  la  puissance  immédiate  du  testateur  au  moment  du  décès  : 
tels  sont  les  enfants  ou  petits-enfants  en  puissance  immédiate, 
nés  du  mariage  ou  adoptifs,  la  femme  in  manu,  qui  est  assimi- 
ee  à  la  fille,  les  posthumes  légitimes  ou  Aquiliens.  Mais  ne  sont 
pas  heredes  sui  et  necessarii  les  émancipés  et  les  petits-enfants  qui 
doivent  rejQjjciber,  après  le  décès,  sous  une  autre  puissance. 

es  héritiers  de  cette  classe  sont  en  même  temps  sui  et  neces- 
s^jdL^sui,  parce  qu'étant  considérés  comme  copropriétaires  du 
patrimoine  familial,  ils  se  succèdent,  dans  une  certaine  me- 
sure, à  eux-mêmes  ;  necessarii,  parce  qu'ils  se  trouvent  saisis 
i   (le  ^hérédité  de  plein  droit,  indépendamment  de  leur  volonté. 
Cette  délation  de  plein  droit  de  l'hérédité,  dès  son  ouverture, 
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avait  un  triple  avantage  :  1°  toute  interruption  dans  le  culte  do- 
mestique primitif  était  évitée  ;  â*"  le  descendant  uifans  ou  lou 
pouvait  acquérir  la  succession  paternelle,  tandis  que  l'héritier 
externe  doit  faire  adition  ;  3»  le  décès  immédiat  de  l'héritier 
sien  et  ni'ces^aire  ne  l'empêchait  pas  de  transmettre  la  succès-  - 
sion  à  ses  propres  héritiers.  Mais  sa  situation  avait  un  autre  as- 
pect moins  favorable  :  si  l'hérédité  était  insolvable,  sa  qualité 
d'héritier  nécessaire  le  soumettait  à  l'infamie  résultant  de  la 
vfndilio  bonoriim  et  à  l'obligation  de  payer  les  dettes  de  la  suc- 
cession ultra  vitrs  Itt'redilaiias. 

Le  préteur  vient  adoucir  cette  situation  en  créant  le  bénéfice 
d'abstention,  jus  abslinendî,  qui  permettait  aux  descendants 
d'échapper  aux  conséquences  rigoureuses  qui  pourraient  ré- 
sulter pour  eux  de  l'acquisition  furcée  de  la  succession  y^é^ 
sormais,  tout  héritier  sien  et  nécessaire,  qui  invoquera  d  une    j 
façon  quelconque,  avant  toute  immixtion  dans  l'hérédité,  ce    l 
droit  d'abstention,  sera  affranchi  de  l'obligation  de  payer  les   * 
dettes  héréditaires  ultra  vires  ;  en  outre,  comme  la  vente  des 
biens  de  la  succession  se  fera  désormais  sous  le  nom  du  défunt,  ^ 
l'héritier  sera  exempté  de  l'infamie.  Le  détournement  frau- 
duleux d'un  eiïet  de  la  succession,  alors  que  l'héritier  a  déjà 
manifesté  l'intention  de  s'abstenir,  non  seulement  l'empêche- 
rait de  se  prévaloir  du  jus  ahsUnendi,  mais  encore  le  rendrait 
passible  des  peines  du  vol. 

Au  point  de  vue  du  droitprétorien,la  succession  dont  s'abs- 
tient le  suus  Ae/v's  passe  par  accroissement  à  ses  cohéritiers, ou 
par  dévolution  aux  successibles  quesaprésence  écartait,  et  qui 
sont  les  substitués  vulgaires  ou  les  héritiers  ab  intestat.  Mais, au 
point  de  vue  du  droit  civil,  le  suus  reste  héritier  :  il  en  résulte 
plusieurs  consé(iucn2es  :  1"  le  suus  lieres  peut  revenir  sur  sa 
détermination  et  reprendre  l'hérédité,  jusqu'à  la  vente  réali- 
sée par  les  créanciers  ou  l'adition  faite  par  un  autre  successibltr, 
±^  si  le  produit  de  la  vente  est  supérieur  au  passif,  l'excédant 
appartiendra  au  .s«/(.s', pourvu, toutefois,  qu'un  autre successible 
n'ait  pas  fait  adition  ;  T  les  aIVranchissements  sont  maint(Mui>. 

Ilériticr.^iextfriifMfiii  %  oloiilnire*».     On  appelle  luM'i- 
iicY6i\clcnics ou  culduttti rcs  tous  les  institués, parentsou  non,  (jui, 
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au  moment  du  décès,  ne  se  trouvent  pas  sous  la  puissance  du 
testateur.  Ils  se  rencontrent  indifféremment  dans  la  succession 
testamentaire  et  dans  la  succession  légitime.  Uheres  extraneiis 
evait  avoir  la  factio  testamenti  passive  à  une  triple  époque  : 
1°  au  moment  de  la  confection  du  testament  ;  V  au  jour  de 
l'ouverture  de  Thérédité  ;  la  persistance  de  la  capacité  n'est 
pas  nécessaire  entre  ces  deux  dates,  suivant  la  règle  média 
tempora  non  nocent  ;  S*' pendant  toute  la  période  qui  s'écoule 
tre  l'ouverture  et  l'adition. 

Droit  d'option  conféré  à  l'héritier  externe.  ^—  L'héritier 
volontaire  jouit  d'un  droit  d'option  :  il  peut,  à  son  choix,  ou 
accepter  l'hérédité,  en  faisant  adition,  ou  y  renoncer,  en  fai- 
sant une  répudiation.  Appelé  à  prendre  un  partie  sur  la  suc- 
cession, il  faut  que  l'héritier  puisse  réfléchir  à  toutes  les  con- 
séquences qu'elle  aura  pour  lui.  Or,  il  n'était  pasobligé, d'après 
le  droit  civil,  à  se  prononcer  après  un  délai  fixé  ;  il  pouvait 
différer  indéfiniment  l'adition  ou  la  répudiation,  et  celte  in- 
décision parfois  voulue  tenait  dans  l'attente  les  successibles 
postérieurs,  les  légataires,  les  créanciers.  Le  testateur  seul,  à 
l'origine,  pouvait  apporter  une  limite  aux  temporisations  de 
l'héritier,  en  l'instituant  cuni  crrlione  perfectd,  c'est-à-dire  en 
déclarant  que  son  hérédité  sera  solennellement  acceptée  dans 
un  certain  délai,  ordinairement  de  cent  jours.  Cette  clause 
avait  pour  sanction  laperte  de  l'hérédité.  Toutefois, en  dehors 
même  de  celte  hypothèse, le  droit  civil  offrait  quelques  moyens 
pour  stimuler  indirectement  l'héritier  externe  à  prendre  un 
parti  hâtif  :  c'est  ainsi  que  le  danger  de  Vusucapio  lucrativa 
pouvait  le  déterminer  à  se  presser  ;  d'autre  part,  les  intéres- 
sés, que  son  irrésolution  tenait  dans  l'expectative,  cohéritiers, 
successibles  postérieurs,  légataires,  créanciers,  pouvaient  lui 
demander ,&ljj_accept ait  {an  hères  sit),  et  le  forcer  ainsi  à  sepro- 
noncei/Le  préteurconcilia  les  intérêts  de  l'héritier  externe  et 
s  personnes  dont  les  droitsdemeuraienl  en  suspens, en  fixant 
à  l'héritier,  sur  la  demande  d'une  des  parties  intéressées,  un 
délai  de  cent  jours  pour  délibérer  et  se  prononcer, tempus  deli- 
herandi.  Jusqu'à  l'expiration  de  cette  période,  les  créanciers 
n'auront  pas  le  droit  de  vendre  les  biens  héréditaires  ni  de 
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poursuivre  l'héritier.  Mais  le  terme  échu,  sans  manifestation 
(le  volonté,  l'héritier  externe  est  censé  avoir  répudié  la  succes- 
sion :  il  en  est  détinitivement  exclu.  Justinien  lixe  à  neuf  mois 
lelcmpus  ilelihernndi  et  décide  que,  faute  d'une  résolution  prise 
dans  ce  délai,  l'héritier  sera  réputé  acceptant.  Cette  présomp- 
tion légale  d  acceptation  est  en  contradiction  avec  le  caractère 
essentiel  de  l'héritier  externe:  pourquoi  lui  imposer  une  qua- 
lité qu'il  n'a  pas  réclamée  ?  

Jusqu'à  l'acceptation,  l'hérédité  demeure  iacente.  Nous  sa- 
vons que  l'hérédité  jacente  représente  la  personne  du  défunt, 
d'après  la  règle  hereditas  personam  defancii  smtinet  :  ainsi,  le  dé- 
funt, par  l'hérédité  jacente,  est  réputé  se  survivre  à  lui-même, 
jusqu'au  jour  de  ladition,  qui  lui  substitue  l'héritier;  l'héré- 
dité jacente  continue  donc  l'usucapion  et  acquiert  par  les  es- 
claves héréditaires.  - — 

Acceptation  de  l'hérédité  :  adition.  —  L'héritier  vololi- 
taire  accepte  l'hérédité  en  faisant  adition  ;  étranger  jusqu'a- 
lors à  la  succession,  il  faut  qu'il  aille  vers  elle  {adiré),  pour  en 
être  investi .  Pour  que  Tadition  soit  valable,  il  est  nécessaire  qi 
la  succession  soit  ouverte  et  que  l'héritier  connaisse  la  nature 
de  sa  vocation  à  Ihérédité.  Nous  verrons  que  les  lois  Gadu- 
caires,  afm  de  multiplier  les  chances  de  caducité  au  protit  des 
patres,  décidèrent  que,  dans  le  cas  où  il  y  aurait  plusieurs  ins- 
titués, l'adition  ne  i)Ourrait  avoir  lieu  qu'après  l'ouverture  des 
tables  du  testament. 

Caractère  juridique  de  Vadiiion.  — L'adition  est  un  acte 
essentiellement  personnel.  11  en  résulte  deux  conséquences  im- 
portantes : 

1°  Elle  exige  la  volonté  de  l'instilué  :  par  conséquent,  les  per- 
sonnes incapables  de  volonté,  comme  V infans  et  le  fou,  ou  dont 
la  volonté  n'a  pas  de  valeur  juridique,  comme  l'impubère  alieni 
juris,  ne  peuvent  faire  une  adition.  Mais  cette  rigueur  ne  tarda 
pas  à  lléchir  :  Théodose  autorise  le  père  ou  tuteur  à  faire  adi- 
tion pour  lecomi)te  de  l'impubère  ou  du  pupille  infans,  et  Jus- 
tinien permet  au  curateur  du  fou  de  le  remplacer  dans  l'adition. 
Du  reste,  l'institué  n'est  pas  toujours  le  seul  qui  doive  consen- 
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tir  ;  car,  s'il  est  alieni  juris,  il  ne  peut  accepter  l'hérédité  sans 
un  ordre  spécial  du  père  ou  du  maître. 

2^»  Si  l'institué  meurt  avant  d'avoir  fait  adition,  il  ne  transmet 
pas  à  ses  propres  héritiers  le  droit  d'accepter  à  sa  place  l'hé- 
rédité ouverte  :  hereditas  non  adita  non  transmittitur.  Cette  règle 
rigoureuse  reçut  une  atteinte  sérieuse  des  empereurs  Théodose 
et  Valentinien,  qui  décidèrent  qu'elle  serait  écartée,  toutes  les 
fois  que  l'institué  serait  un  descendant  du  testateur  et  qu'il  mour- 
rait avant  l'ouverture  du  testament,  laissant  lui-même  pour  hé- 
ritiers des  descendants.  Enfin,  Justinien  voulut  que  tout  héritier 
testamentaire  ou  légitime,  mort  dans  le  tempus  deliherandi  sans 
avoir  répudié,  transmît  à  ses  héritiers  le  droit  d'accepter  la  suc- 
cession. 

L'adition  est,  en  principe,  irrévocable.  Toutefois,  le  préteur, 
à  raison  du  caractère  grave  de  l'acceptation,  accordait  aux  mi- 
neurs de  vingt-cinq  ans  le  bénéfice  de  la  restitutio  in  integrum 
oh  œtatem,  qui  avait  pour  effet  de  rescinder  l'acceptation  préju- 
diciable. Adrien  permit  exceptionnellement  à  un  majeur  de  re- 
venir sur  son  acceptation,  à  raison  de  la  découverte  ultérieure 
d'un  passif  considérable  ;  et  Gordien  le  permit  aux  militaires. 
Mais  ce  sont  là  des  faveurs  spéciales,  qui  ne  font  pas  disparaître 
la  règle  générale  :  semel  heres,  semper  hères. 

Capacité  requise  pour  faire  adition. — Pour  que  l'adition 
soit  valable,  elle  doit  émaner  d'un  héritier  capable  de  rendre 
saconditiojQ^^plXfî,  c'est-à-dire  de  s'obliger.  En  conséquence, 
les  femmes  en  tutelle  et  les  pupilles  sortis  de  Vinfantia  ne  peu- 
vent faire  adition  sans  ïaiictoritas  de  leur  tuteur,  les  mineurs 
de  vingt-cinq  ans  et  les  prodigues  interdits,  sans  le  consensus  de 
leur  curateur. 

Formes  de  radition.  —  A  l'époque  classique,  l'adition  a 
lieu  de  trois  manières  :  cretione,  midâ  voluntate,pro  heredegerendo. 

La  cretio  est  une  formule  solennelle  d'acceptation  prononcée 
au  cours  du  délai  imposé  par  le  testateur  pour  faire  adition  : 
Quod  me  Mœviusheredem  instituit,  eam  hereditateni  adeo  cernoque. 
La  cretio  n'existe  plus  dans  le  droit  du  Bas-Empire. 

La  nuda  voluntas  est  une  simple  déclaration  de  volonté,  sans 
aucune  solennité. 
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On  accepte  pro  herede  gerendo,  quand  on  accomplit  des  actes 
d'héritier  sur  la  succession,  notamment,  quand  on  vend  ou  loue 
un  immeuble.  A  cet  égard,  l'intention  seule  est  à  considérer; 
car  l'insiitué  peut  faire,  sans  accepter,  des  actes  conservatoires  ; 
mais  il  doit  avoir  la  précaition  de  déclarer  devant  témoins  qu'il 
n'agit  pas  en  vertu  d'un  droit  qu'il  s'attribue  définitivement. 

Ces  trois  procédés  excluent  tout  terme  et  toute  condition,  à 
raison  du  caractère  (Wuius  legilimus  de  l'adition. 

Effets  de  l'acJJJ/tiii  —  Dès  l'instant  de  l'adition,  l'héritier 
succède  au  défunt,  non  seulement  pour  la  portion  qu'il  accepte, 
mais  aussi  pour  toutes  celles  qui  pourront  s'y  trouver  réunies, 
à  son  insu  ou  contre  son  gré,  par  suite  de  l'incapacité  ou  de  la 
répudiation  de  ses  cohéritiers.  L'adition  produit  trois  résultats 
principaux  :  1"^  Hiéritier  sp  trnnvff  investi  de  tous  les  drjoitset 
actions  du  défunt,  à  l'exception  de  ceux  qui  sont  juridique- 
ment intransmissibles  ;  2^»  l'héritier  est  tenu^d'exécuter  toutes 
lescharges  imposées  par  le  tësïïïTcur  ;  3^  les  deux  patrimoines 
ûudccuJHseide  l'héritier  se  confondent  pour  l'actif  et  le  passif,et 
les  droits  qui  existaient  entre  eux  s'éteignent  par  confusjxijj.  ^ 

La  confusion  des  |  atrimoines,  provenant  de  l'adition,  peut 
nuire  soit  à  l'héritier  lui-même  ou  à  ses  créanciers  personnels, 
si  l'hérédité  est  insolvable,  soit  aux  créanciers  du  défunt,  s'ils 
doivent,  par  suite  du  concours  aveceux  des  créanciers  de  l'hé- 
ritier sur  le  prix  des  deux  patrimoines  confondus,  n'obtenir 
qu'un  dividende.  Ces  dangers  devaient  appeler  l'attention  du 
législateur. 

Tout  d'abord,  les  créanciers  personnels  de  l'héritier,  lors- 
que l'adition  d'une  hérédité  insolvable  a  été  frauduleuse, 
peuvent  obtenir  du  préteur  une  n-stifutio  in  intei/nim. 

Quant  aux  dangers  que  i)Ouvait  courir  l'héritier  ext(M*ne,  la 
jurisprudence  avait  imaginé,  à  l'époque  classique,  dilVérenls 
procédés  pratiques  pour  prévenir  les  conséquences  désas- 
treuses d'une  hérédité  insolvable  :  ainsi  l'héritier  i)ouvait  se 
faire  donner  mandat  par  les  créanciers  d'accepter  la  succes- 
sion à  leurs  ris(iues  et  périls  ;  ainsi,  encore, Ihéritier  pouvait, 
avant  de  faire  adition,  convoquer  les  créanciers  sous  la  pré- 
sidence du  magistrat  et  leur  promettre  un  certain  dividende 
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moyennant  la  remise  du  surplus  de  leurs  créances.  Mais  ces 
procédés  exigeaient  des  lenteurs  et  le  consentement  descréan- 
ci^j>r<îustinien  remédia  à  tous  les  dangers  de  Tadition  en 
créant  le  bénéfice  d'inventaire,  qui  a  pour  effet  d'empêcher  la 
confusion  du  patrimoine  de  Tliéritier  avec  celui  du  défunt. 

'Acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire.  —  Deux  conditions 
sont  requises  pour  l'acquisition  de  ce  bénéfice  :  1»  L'héritier 
doit  avoir  fait  adition  sans  se  prévaloir  du  jns  deliherandi  ; 
V  II  doit  dresser,  en  présence  detabularii  et  de  trois  témoins, 
un  inventaire,  c'est-à-dire  un  état  énumératif  et  descriptif  de 
tous  les  biens  de  la  succession. L'inventaire  doit  être  commen- 
cé dans  le  mois  de  l'ouverture  du  testament  et  terminé  dans 
les  trois  mois,  ou,  si  les  biens  sont  éloignés,  dans  l'année. Pen- 
dant ce  délai,  aucune  poursuite  ne  peut  être  exercée  contre 
l'héritier  par  les  créanciers  ou  légataires. 

Le  bénéfice  d'inventaire  prévient  la  confusion  des  patri- 
moines: trois  conséquences  se  dégagent  de  ces  prémisses  : 

1"  L'héritier  n'est  tenu  des  dettes  que  dans  les  limites  du 
profit  qu'il  recueille  de  la  succession,  c'est-à-dire  dans  la 
mesure  de  l'actif  héréditaire  ; 

2°  Il  est  admis,  en  concours  avec  les  autres  créanciers  héré- 
ditaires, à  réclamer  ce  qui  lui  était  dû  par  le  défunt,  de  même 
qu'ils  ont  le  droit  de  lui  réclamer  ce  qu'il  devait  au  défunt  ; 

3^  Les  servitudes  personnelles  ou  prédiales  exercées  par 
l'héritier  sur  les  biens  du  défunt  sont  maintenues,  tout  comme 
subsistent  les  servitudes  prédiales  dont  son  propre  fonds  est 
grevé  envers  un  immeuble  du  défunt. 
A    Séparation  des  patrimoines.  —  Si  l'héritier,  avant  la  création 
/  du  bénéfice  d'inventaire,  courait  le  risque  d'une  hérédité  rui- 
I    neuse,  les  créanciers  du  défunt  pouvaient  craindre  que  le  pa- 
trimoine de  leur  débiteur  ne  tombât  entre  les  mains  d'un 
I    héritier  insolvable.  Or,  la  confusion  des  patrimoines  les  expo- 
I  sait  à  subir  le  concours  des  créanciers  personnels  de  l'héritier, 
\  alors  que  peut-être  le  patrimoine  du  défunt  aurait  suffi  à  les 
\  payer  intégralement.  Pour  obvier  à  cet  inconvénient,  le  pré- 
\teur  institua  à  leur  profit  la  séparation  des  patrimoines,  bono- 
Tum  separatÎQ,  qui  leur  permettrade  se  faire  payer  sur  les  biens 
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héréditaires  par  préférence  aux  créanciers  personnels  de  l'hé- 
ritier. ^ 

Ce  bénéfice  est  accordé,  sur  leur  demande,  à  tous  les  créan-      jû>^ 
ciers,  purs  et  simples  ou  conditionnels.  Ils  rinvoquent(|ncj--^ 
demment  au  moment  où  les  biens  réunis  du  défunt  et  de  l'hé-         .v^ 
fitier,  saisis  par  suite  d'insolvabilité,  vont  faire  l'objet  d'une    >^^^^ 
vente  en  masse:  lescréanciers  héréditaires  interviennent  pour 
exiger  la  mise  à  part,  dans  le  prix  total,  de  la  valeur  des 
biens  du  défunt,  pour  leur  être  spécialement  attribuée.  Le 
délai  pour  demander  ce  bénéfice  est  de  cinq  ans  à  partir  de 
Tadiliûn.  Le  droit  à  la  séparation  des  patrimoines  ne  peut  être 
exercé  par  un  créancier  héréditaire  qui  a  manifesté  son  inten- 
tion d'accepter  l'héritier  pour  débiteur,  en  recevant  de  lui  un 
gage  ou  une  caution. 

L'effet  principal  de  la  bonorum  separatio  est  de  procurer 
d'abord  aux  créanciers  du  défunt,  et,  après  eux,  aux  légataires 
qui  l'ont  aussi  invoquée,  un  droit  de  préférence  sur  le  prixdes 
biens  héréditaires  contré  tous  les  créanciers  même  hypothé- 
caires de  l'héritier.  En  revanche, les  créanciers  de  l'héritier  ont 
un  droit  réciproque  de  préférence  sur  le  prix  de  ses  biens 
propres. 

L'héritier  reste,  d'ailleurs,  héritier  :  par  conséquent,  s'il  y 
a  un  excédent  d'actif,  après  que  lescréanciers  héréditaires  ont 
été  intégralement  désintéressés,  il  en  profitera.  L'inverse  est- 
il  vrai  :  les  créanciers  du  défunt,  (jui  n'ont  pas  été  intégrale- 
ment payés  par  la  vente  de  la  succession,  peuvent-ils  parfaire 
leur  paiement  sur  la  portion  du  prix  des  biens  propres  de 
l'héritier  que  ses  créanciers  n'ont  pas  absorbée?  Papinienleur 
reconnaît  ce  droit;  Ulpien  et  Paul,  moins  logiques,  le  leur 
refusent,  par  le  motif  qu'en  invoquant  la  bonorum  separatio, 
ils  ont  renoncé  à  poursuivre  l'héritier,  recesserant  à  persoml  lie- 
redis  ;  ce  motif  repose  sur  une  vraie  pétition  de  principes. 

11  faut  remanjuer  que  la  séparation  des  patrimoines  n'ap- 
partient pas  aux  créanciers  personnels  de  l'héritier  ;  car  ils 
peuvent  se  prémunir  contre  l'insolvabilité  de  leur  débiteur 
par  une  constitution  de  gage  ou  d'hypothèque,  tandis  que  les 
créanciers  du  défunt  ne  peuvent,  à  l'avance,  se  garantir  contre 
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un  héritier  inconnu  et  dont  le  droit  n'est  pas  encore  ouvert. 
Renonciation  à  Thérédité:  répudiation. —  La  répudiation 
est  l'acte  par  lequel  l'héritier  externe  manifeste  l'intention 
d'abdiquer  son  droit  héréditaire.  Elle  est  expresse  ou  tacite  : 
[expresse,  quand  elle  résulte  d'une  volonté  formelle,  nudâ  vo- 
luntate  ;  tacite,  quand  elle  résulte,  notamment,  àl'époqueclas- 
;ique,  du  silence  gardé  par  l'héritier  pendant  le  délai  delà 
cretio  ou  du  tempiis  deliheraiidi. 

t/héritier  doit,  pour  répudier,  remplir  les  mêmes  condi- 
tions de  capacité  que  pour  accepter. 

La  répudiation  a  pour  effet  d'écarter  définitivement  l'héri- 
tier de  la  succession  et  d'ouvrir  le  droit  à  l'accroissement  ou 
à  la  substitution  ou  à  l'hérédité  ab  intestat.  A  défaut  de  ces 
trois  conséquences,  la  succession  reste  définitivement  jacente, 
et  les  biens  qui  la  composent  pourront  être  vendus  en  bloc 
par  les  créanciers  sous  le  nom  du  défunt. 

Répartition  de  l'hérédité  entre  les  institués.  —  Suivant  la 
règle  nemo  partini  iestatiis,  partim  intestatus  decedere  potest^ 
l'institué,  s'il  est  unique,  ou  les  institués,  s'il  y  en  a  plusieurs, 
ont  toujours  une  vocation  éventuelle  au  tout.  L'institué  doit 
continuer  la  personne  du  défunt  pour  la  totalité  du  patrimoine. 
En  conséquence,  l'institution  ex  certâ  parte  ou  ex  certâ  re  est 
réputée  non  écrite,  et  l'institué  recueille  toute  l'hérédité.  Du 
reste,  le  testateur  est  libre  d'instituer  autant  d'héritiers  qu'il 
lui  plaît  et  de  répartir  entre  eux  la  succession  à  son  gré.  Mais 
le  résultat  de  ce  concours  doit  toujours  être  tel  que  l'hérédité 
se  trouve  entièrement  absorbée. 

Dans  la  pratique,  on  comparait  Thérédité,  dans  son  ensem- 
ble, à  Vas,  unité  monétaire,  et  on  la  partageait  en  douze  par- 
ties égales,  unciœ  :  d'ordinaire,  les  testateurs  romains  sui- 
vaient ce  calcul  pour  assigner  les  parts  aux  institués.  Etre  ins- 
titué exasse,  c'est  être  institué  pour  le  tout. 

Si  le  testateur  laisse  plusieurs  institués  sans  désignation  de 
parts,  riiérédité  se  divise  par  fractions  viriles  enire  les  cohé- 
ritiers ;  seulement  ceux  d'entre  eux  qui  sont  institués  conjoin- 
tement, c'est-à-dire  dans  la  même  phrase,  ne  comptent  que 
pour  une  seule  tête  :  ainsi  le  testament  porte  :  Titius  hères  esta; 
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Séius  et  Mœvius  keredes  sunto  :  Séius  et  Mévius  n'ont  qu'une 
moitié,  l'autre  revient  à  Titius. 

Si  Je  testateur  laisse  plusieurs  institués  avec  désignation 
de  parts,  on  examinera  si  l'ensemble  des  parts  assignées  est 
égal,  inférieur  ou  supérieur  au  tout  :  la  somme  de  ces  parts 
est-elle  égale  à  l'unité,  le  testament  s'exécute  sans  difficulté; 
est-elle  inférieure  à  l'unité,  le  profit  de  la  différence  est  répar- 
tie entre  les  institués  conformément  à  la  proportion  suivie 
par  le  testateur;  esl-elle  supérieure  au  tout,  chacune  des 
parts  subit  une  réduction  proportionnelle. 

Si  le  testateur  laisse  plusieurs  institués,  les  uns  avec  dési- 
gnation de  parts,  les  autres  sans  désignation  de  parts,  il  faut 
distinguer  deux  cas  :  tantôt,  il  n'aura  pas  distribué  toute  l'u- 
nité, alors  la  difTérence  appartiendra  aux  institués  sans  dési- 
gnation de  parts  ;  —  tantôt  il  aura  consommé  ou  dépassé  l'u- 
nité :  exemple  :  que  Titius  ait  six  oiict's  ;  que  Séius  ait  six  onces  ; 
que  Mévius  soit  héritier  ;  ou  bien^M^'  Titius  ait  dix  onces  :  que  Séius 
ait  cinq  onces:  que  Mévius  soil  héritier;  on  suppose  alors  que  le 
testateur,  ayant  épuisé  ou  excédé  l'as,  a  entendu  distribuer  sa 
succession  en  deux  as  ou  24  onces  et  faire  ce  qu'on  appelle  un 
dupondius  (hérédité  formée  de  deux  as)  ;  la  part  de  Mévius 
sera,  dans  le  premier  cas.  de  la  moitié  de  la  succession,  soit 
12  onces,  et,  dans  le  second,  de  ce  qui  manque  pour  aller  de 
15  à  24,  soit  9  onces. 

Si  le  testateur  institue  deux  héritiers,  l'un  sans  désignation 
de  parts,  l'autre  ex  certn  re,  par  exemple,  pour  le  fonds  Cor- 
nélien, on  etface,  en  principe,  la  mention  de  la  certa  res,  et 
chaque  institué,  ayant  une  vocation  à  titre  universel,  aura 
droit  à  la  moitié  de  la  succession.  Mais,  atin  de  respecter,  au- 
tant que  possible,  la  volonté  du  testateur,  on  exécute  la  dispo- 
sition relative  -dlix  certa  res  par  voie  de  lidéicommis  :  l'héritier 
institué  ex  certà  re  restitue  à  son  cohéritier  l'hérédité  sauf  le 
fonds  qui  lui  a  été  attribué  en  propre,  et  le  cohéritier  non 
apportionné  restitue  le  fonds  et  garde  pour  lui  le  reste  de 
l'hérédité. 

Le  concours  de  plusieurs  héritiers  qui  font  adition  tend  à 
créer  entre  eux,  relativement  aux  choses  corporelles  de  Ihé- 
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redite^  une  indivision  que  fera  cesser  le  partage  amiable  ou 
judiciaire.  Le  partage  n'est,  au  fond,  qu'un  échange  :  un  bien 
est  indivis,  chaque  copropriétaire  a  un  droit  sur  chaque  par- 
celle de  ce  bien  ;  le  partage  a  lieu  :  do  ut  des,  je  te  donne  mes 
droits  sur  cette  parcelle,  à  condition  que  tu  me  donnes  tes 
droits  sur  l'autre.  Gomme  l'échange  ordinaire,  le  partage  est 
donc  translatif  ÙQ  propriété,  c'est-à-dire  opère  une  mutation  : 
par  suite,  il  ne  rétroagit  pas,  et  les  droits  réels  dont  un  héri- 
tier a  grevé,  durant  l'indivision,  les  biens  héréditaires  qui  ne 
tombent  pas  dans  son  lot,  demeurent  valables. 

D'après  la  loi  française,  au  contraire,  le  partage  est  déclara- 
tif de  propriété,  en  ce  sens  que  chacun  des  copartageants  est 
censé  avoir  eu,  dès  le  commencement  de  l'indivision,  la  pro- 
priété exclusive  des  biens  qui  lui  sont  finalement  attribués. 
On  dit  qu'un  acte  est  déclaratif  de  propriété,  quand  il  ne  fait 
que  constater  im  droit  de  propriété  préexistant.  Par  suite,  les 
droits  réels  qu'un  héritier  a  pu  constituer,  durant  l'indivision, 
sur  les  biens  héréditaires  qui  ne  tombent  pas  dans  son  lot, 
sont  à  considérer  comme  non  avenus.  L'exemple  suivant 
mettra  bien  en  relief  la  portée  du  principe  français  :  un  fonds 
dominant  appartient  à  plusieurs  copropriétaires,  dont  l'un  est 
mineur.  Or,  on  sait  que,  tant  que  dure  la  minorité  du  pro- 
priétaire d'un  fonds  dominant,  la  servitude  ne  peut  s'éteindre 
par  le  non-usage.  Le  partage  a  lieu  :  si  cet  immeuble  est  mis 
au  lot  du  mineur,  le  nôn-usage  n'a  pu  éteindre  la  servitude, 
parce  qu'il  est  censé  avoir  toujours  été  propriétaire  de  ce 
fonds  ;  s'il  est  mis  au  lot  d'un  majeur,  la  servitude  pourra 
être  éteinte  par  le  non-usage,  car  le  majeur  est  censé  avoir 
toujours  été  seul  propriétaire  de  l'immeuble  depuis  la  mort 
ù\i  de  cujîis. 

Le  partage  a  lieu  de  plein  droit  pour  les  créances  et  les 
dettes  de  la  succession  ;  en  d'autres  termes,  chacun  des  cohé- 
ritiers se  trouve,  après  l'adition,  investi  d'une  part  de  chaque 
créance  et  tenu  d'une  part  de  chaque  dette,  proportionnelle- 
ment à  sa  quote-part  héréditaire. 
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V.  —  Substitutions. 
Les  substitutions  sont  des  institutions  subsidiaires  et  condi- 
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tionnelles  qu'un  testateur  prudent  fait  pour  prévenir  certaines 
cliances  de  mourir  intestat.  Il  y  a  quatre  espèces  de  suiistitu- 
tions  :  1"  In  siihstitiitinn  viil|/Mire  ;  2"  In  Qiih^ti[,|i[inn  pupillairp; 
3"  la  substitution  quasi-pupillaire  ;  4°  la  substitution  tldrâcom- 
nnssaire  ou  tidéicomniis  jiost  morti'm. 

Substi/utio/i  vulgaire.  —  La  substitution  vuigair^,  dont  le 
nom  indique  qu'elle  était  la  plus  répandue,  est  une  disposition 
par  laquelle  le  testateur,  après  avoir  institué  un  ou  plusieurs 
héritiers,  désigne  une  ou  plusieurs  personnes  pour  recueillir 
l'hérédité  au  cas  où  les  héritiers  ne  pourraient  ou  ne  vou- 
draient la  recueillir  :  Titius  hères  esta:  si  Titins  hères  )wn  erit, 
tnnc  Seins  hères  esta,  Titius  est  l'institué,  Séius  le  substitué. 
Séius  pourrait  lui-même  recevoir  des  substitués.  La  série  des 
substitutions  se  termine  souvent  par  un  esclave  :  le  testa- 
teur est  alors  assuré,  si  tous  les  autres  substitués  refusent  à 
raison  de  l'insolvabilité  de  sa  succession,  d'avoir  un  héritier 
nécessaire  et  de  ne  pas  mourir  intestat.  Le  but  principal  de 
cette  espèce  de  substitution  était  de  diminuer  pour  le  défunt 
les  chances  de  mourir  intestat  en  multipliant  le  nombre  des 
héritiers  testamentaires;!  mais  elle  pouvait  avoir  aussi  pour  but 
d'écarter  lapplication^TTes  principes  de  Taccroissement  ou  les 
conséquences  des  lois  Caducaires,  c'était  lorsque  le  substitué 
ligurait  déjà  dans  le  testament  à  litre  d'institué,  j  a  Ruhfstitji- 
tion  vulgaire  est  permise  par  le  droit  français. 

La  substitution  est  une  institution  conditionnelle,  car  elle 
est  subordonnée  à  la  défaillance  ou  l'inelhcacité  de  l'institu- 
tion précédente.  Il  s'ensuil  que  les  règles  prescrites  relative- 
ment à  l'institution  sont  e.\igées  pour  la  substitution  :  ainsi  le 
substitué  doit  avoir  la  faclio  testameuti  passive;  le  testateur  est 
tenu  d'exliéréder  ses  5;//  heredes  à  l'égard  de  tous  les  substi- 
tués; le  substitué  n'ac(iuiert  l'hérédité  que  par  l'adition  ; 
mais  si  la  même  personne  est  à  la  fois  instituée  et  substituée, 
l'adition  faite  en  l'une  de  ces  qualités  suffit  pour  que  la  part 
qui  lui  est  déférée  en  l'autre  (jualité  lui  soit  acquise  de  plein 
droit,  à  son  insu,  et  même  malgré  sa  volonté.  La  substitution 
est  rédigétMlans  la  forme  d'une  institution  conditionnelle;  elle 
peut  inditféremment  suivre  ou  précéder  rinstitution  :  si  Ti- 
r.  II.  ;{. 
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tins  hères  nonerii,  tune  Seins  hères  esto,  ou  bien,  Seius  hères  esto, 
si  Titius  hères  nonerit. 

Quels  sont  les  effets  de  la  substitution  vulgaire?  En  principe, 
le  substitué  ne  recueille  qu'à  défaut  de  l'institué,  et  lorsqu'il 
vient  à  la  succession,  il  y  prend  la  place  de  l'institué. 

A  la  règle  que  la  substitution  est  subordonnée  à  l'inefficacité 
de  l'institution  principale,  la  loi  OElia  Seniia  déroge  dans  l'in- 
térêt des  créanciers,  en  décidant  que  si  le  testateur  mort  insol- 
vable a  institué  son  esclave  au  prenaier  rang,  tout  substitué 
peut  écarter  ce  dernier  en  faisant  lui-même  adition. 

Il  résulte  encore  du  caractère  subsidiaire  de  la  substitution 
qu'il  ne  saurait  y  avoir  de  concours  possible  entre  l'institué 
et  le  substitué.  Néanmoins,  deux  dérogations  à  cette  règle  mé- 
ritent d'être  signalées  : 

lo  Le  testateur  institue  l'esclave  Parthénius,  qu'il  croit 
libre,  et  lui  substitue  Mévius  :  Parthénius  hères  esto  ;  si  hères 
non  eriti,  tune  Mœvius  hères  esto.  L'institution  de  l'esclave  est 
valable,  malgré  l'erreur  du  testateur,  d'après  le  principe  que 
l'erreur  sur  la  qualité  du  gratifié  ne  vicie  pas  les  dispositions 
testamentaires  ;  du  reste,  il  n'est  pas  constant  que  le  testateur 
n'eût  pas  également  fait  l'institution,  s'il  eût  connu  la  qualité  de 
l'institué.  Il  semble  donc  qu'il  faudrait  exclure  le  substitué. 
Mais,  d'un  autre  côté,  dans  la  pensée  du  testateur,  la  condition 
si  hères  non  erit  semble  ne  viser  que  le  cas  où  Parthénius  ne 
deviendrait  pas  héritier  pour  lui-même  ou  tout  au  moins  pour 
un  maître  futur  ;  cette  condition  peut  donc  paraître  accom- 
plie, puisque  Parthénius  ne  peut  devenir  héritier  que  pour 
le  maître  qu'il  avait  déjà  lors  du  testament.  11  semble  donc 
qu'il  faudrait  appeler  le  substitué.  Les  deux  décisions  étaient 
également  logiques.  Mais,  comme  le  cas  se  présente  pour  la 
première  fois  à  l'occasion  d'un  esclave  de  Tibère,  ce  prince 
décida  que,  par  interprétation  de  la  volonté  du  testateur,  l'hé- 
rédité serait  partagée  entre  le  maître  de  l'institué  et  le  subs- 
titué. Cette  interprétation  de  la  volonté  du  testateur  ne  man- 
quait pas  de  subtilité. 

2°  L'institué  est  un  esclave  appartenant  à  deux  maîtres.  Si 
l'ordre  de  faire  adition  lui  est  donné  par  un  seul  des  maîtres, 
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l'esclave  n'acquerra  pour  ce  maître  que  la  moitié  de  la  succes- 
sion, et  l'autre  sera  attribuée  au  substitué,  par  interprétation 
de  la  volonté  du  testateur,  qui  aurait  voulu  faire  acquérir  aux 
deux  maîtres  actuels. 

Le  substitué,  quand  il  vient  à  la  succession,  prend  la  place 
juridique  de  l'institué  :  en  d'autres  termes,  il  succède  à  l'actif 
et  au  passif  et  est  tenu  de  payer  les  legs  et  fidéicommis.  Ici 
s'impose  l'examen  du  cas  suivant  :  Primus.  Secundus  et  Ter- 
tius  sont  institués  :  à  Primus  est  substitué  son  cohéritier  Se- 
cundus, et  à  Secundus  est  substitué  Quartus,  qui  ne  ligure 
pas  au  nombre  des  institués.  Prinms  et  Secundus  ne  viennent 
pas  à  la  succession  ;  que  va  recevoir  Quartus?  n'aura-t-il 
conmie  substitué  que  la  part  de  Secundus,  sauf  à  partager 
avec  Tertius  celle  de  Primus  par  droit  d'accroissement,  ou 
bien  recueillera-t-il  seul  la  part  de  Secundus  et  celle  de  Pri- 
mus? La  seconde  solution  prévalut  et  est  devenue  la  règle  : 
suhbtiiutus  substitulo  vidctur  substitutus  insliiuto. 

SiibsUialion  p upilla ire .  —  La  substitution  pupillaire  est 
une  institution  d'héritier  que  fait  un  père  de  famille,  acces- 
soirement à  son  propre  testament,  pour  son  iils.  en  prévision 
du  cas  où  celui  ci,  après  lui  avoir  survécu,  viendrait  à  mourir 
avant  sa  puberté,  c'est-à-dire  encore  incapable  de  tester.  Le 
père,  pour  sauver  son  tils  du  danger  de  mourir  intestat,  lui 
substitue  une  personne  ;  en  même  temps,  il  est  assuré  que  ses 
biens  et  son  culte  privé  ne  s'égareiont  pas  en  des  mains  indilVé- 
rentes  ou  indignes.  La  substitution  j)upillaire  est  d'origine 
coutumière  ;  elle  était  déjà  pratiquée  au  temps  de  Gicéron. 
J'^lle  est  impossible  dans  nos  sociétés  modernes,  où  le  testament 
est  un  acte  essentiellement  personnel  (pii  ne  i)eut  émaner  que^ 
du  propriétaire  lui-même. 

Caractères.  —  La  substitution  pupillaire  n'est  qu'une  insti- 
tution conditionnelle;  elle  dépend  dedeux  conditions:  i^llfaut 
que  Tentant  devienne  sui  juns^  pupille,  parla  mort  du  testa- 
teur ;  sinon,  il  serait  inutile  d  exercer  pour  son  comj)l(î  un 
droit  de  tester  (ju'il  n'aurait  pas;2'>ll  faut  que  la  mort  le 
surprenne  impubère,  sinon  il  aurait  pu  exercer  lui-même 
son  droit  de  tester. 
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Le  père  de  famille,  investi  de  la  puissance  paternelle,  peut 
seul  désigner  un  substitué  à  son  fils  :  il  exerce  ce  droit  à  Tégard 
de  tous  les  enfants  du  sang  ou  adoptifs,  actuellement  soumis 
à  sa  puissance  immédiate  ou  médiate,  et  à  l'égard  des  pos- 
thuml  sui.  Il  est  libre  de  donner  un  substitué  à  chacun  de  ses 
enfants  ou  seulement  au  dernier  mourant  d'entre  eux.  La 
substitution  pupillaire  est  un  attribut  de  la  patria  potestas  ; 
le  père  peut,  au  moins  à  l'époque  classique,  nommer  un  subs- 
titué à  son  fils  tout  en  l'exbérédant. 

Formes.  —  Le  père  ne  peut  désigner  un  substitué  à  son  fils 
qu'à  la  condition  de  faire  pour  lui-même  un  testament  valable 
en  droit  civil  ou  prétorien.  Il  peut,  d'ailleurs,  ne  faire  qu'un 
seul  testament  comprenant  à  la  fois  l'institution  qui  lui  est 
propre  et  la  substitution  relative  à  l'hérédité  de  son  fils,  ou 
faire  deux  actes  séparés  revêtus  des  formes  du  testament, dont 
le  dernier  comprendra  la  substitution  pupillaire.  Le  testateur 
combinait  souvent,  au  profit  de  la  même  personne,  une  subs- 
titution vulgaire  et  une  substitution  pupillaire  :  filius  meus  hè- 
res esto  ;  si  hères  non  erit,  mit  si  decesserit  intrà  piibertatem,  Titiiis 
hères  esto.  Titius  était,  dans  l'espèce,  substitué  vulgaire  dans 
le  cas  où  le  fils  ne  viendrait  pas  recueillir  les  biens  du  père, 
et  substitué  pupillaire,  si  Timpubère  mourait  avant  d'avoir 
pu  tester  lui-même.  Comme  cet  usage  était  fréquent,  on 
finit  par  décider  que  le  substitué  vulgaire  du  fils  serait  taci- 
tement présumé  son  substitué  pupillaire  et  réciproquement,  à 
moins  que  le  testament  ne  contînt  une  clause  contraire. 

Causes  d  inefficacité*  de  la  substitution  pupillaire.  —  La 
substitution  pupillaire  s'évanouit  par  voie  principale  ou  par 
voie  de  conséquence. 

Elle  s'évanouit  par  voie  principale  :  1°  si  l'enfant  meurt 
avant  son  père  ;  il  ne  peut  alors  avoir  aucun  héritier;  2°  s'il 
sort  de  la  famille  du  vivant  de  son  père  ;  3°  si  l'enfant  arrive 
à  sa  puberté;  le  droit  du  substitué  ne  peut  se  prolonger  afu 
delà  de  la  puberté,  car  ce  serait  porter  atteinte  à  la  liberté  de 
tester  du  suijuris  devenu  pubère;  4»  sous  le  Bas-Empire,  si  le 
substitué,  connaissant  sa  vocation,  laisse  s'écouler  un  an  de- 
puis la  mort  du  testateur,  sans  provoquer  la  nomination  d'un 
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tuteur  à  l'impubt-re.  Dans  tous  c^s  cas,  la  substitution  toml)e, 
bien  que  le  testament  du  père  reste  valable. 

Elle  s'éteint  par  voie  de  conséquence,  à  la  suite  de  tout  évé- 
nement qui  rend  inefficace  le  testament  paternel. 

Effets  de  la  substitution  pupillaire.  —  Lorsqu'aucun  de 
ces  événements  ne  se  produit  et  que  l'enfant,  devenu  et  resté 
suijuris  après  la  mort  de  son  père,  meurt  avant  sa  puberté, 
la  substitution  s'ouvre.  Quels  en  sont  les  etTets?  Les  juriscon- 
sultes ont  hésité  dans  la  détermination  de  ses  effets  ;  les  textes 
montrent  la  lutte  entre  deux  systèmes  ditîérents  :  l'un,  qui 
tend  à  considérer  la  substitution  pupillaire  comme  une  partie 
de  l'hérédité  du  père  ;  l'autre,  qui  la  traite  comme  une  succes- 
sion indépendante.  Le  premier  système  était  seul  appliqué,  à 
l'origine  :  mais,  à  l'époque  classique,  les  deux  doctrines  sont 
également  soutenues  et  admises. 

Premier  sijstcme  :  lln'ij  a  qaune  seule,  hérédité.  11  en  résulte 
que  :  i°  le  substitué  pupillaire,  qui  est  en  même  temps  institué 
dans  le  testament  du  père,  ne  peut  accepter  l'une  des  succes- 
sions et  refuser  l'autre  :  2*^  dans  la  même  hypothèse,  l'institué 
qui  meuit,  après  avoir  fait  adition  de  l'hérédité  du  père,  trans- 
met à  ses  héritiers  le  droit  d'accepter  la  substitution  pupil- 
laire, comm.e  s'il  s'agissait  d'un  accroissement  qui  se  produit 
pour  une  seule  et  même  hérédité.  Justinien  semble  pencher 
vers  cette  première  doctrine  et  considérer  les  deux  patrimoi- 
nes comme  ne  formant  qu'une  seule  hérédité. 

Second  si/stèine  :  Il  /y  (i  deux  hérédités  distinctes.  îl  en  résulte 
que  :  i*'  le  substitué  pupillaire,  qui  est  en  même  temps  institué 
dans  le  testament  du  père,  peut  faire  adition  de  l'hérédité  de 
l'impubère,  après  avoir  répudié  celle  du  père,  et  réciproque- 
ment ;  2°  l'institué,  qui  est  en  même  temps  substitué  pupil- 
laire et  qui  a  fait  adition  de  l'hérédité  piterncUe,  ne  transmet 
pas  à  ses  héritiers,  s'il  vient  à  mourir  avant  l'impubère,  le 
droit  d'accepter  Ihérédité  du  lils. 

En  principe,  le  substitué  recueille  tous  les  biens  del'imiui- 
i)ère,  non  seulement  ceux  qui  proviennent  du  père,  mais  ceux 
que  l'enfant  a  i)u  accjuérir  depuis  sa  libération  de  puissance. 
Cette  règle  lléchit  dans  un  cas  spécial  :  un  impubère,  devenu 
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sui  jiiris  par  la  mort  du  père,  s'est  donné  en  adrogation  avec 
Vauctoritas  de  son  tuteur  ;  il  est  ensuite  redevenu  suijuris  par 
la  mort  de  l'adrogeant  ;  enfin  il  meurt  avant  sa  puberté.  Si  deux 
substitutions  pupillaires  ont  été  faites.  Tune  par  le  père,  l'au- 
tre par  l'adrogeant,  la  première  embrassera  tout  ce  que  la- 
drogeanta  dû  promettre  de  restituer  aux  ayant-droit  de  l'im- 
pubère pour  le  cas  où  il  viendrait  à  décéder  avant  sa  puberté, 
la  seconde  la  succession  même  de  l'adrogeant,  si  l'impubère 
a  été  institué,  la  quarte  Antonine,  s'il  a  été  exhérédé. 

Le  substitué  supporte  les  dettes  de  l'impubère  et,  parmi 
elles,  celles  du  testateur,  ?i  l'impubère  a  été  institué  et  n'a  pas 
usé  du  bénéfice  d'abstention,  il  doit  également  acquitter  les 
legs  mis  à  la  charge  de  la  substitution. 

Substitution  quasi •vumllaire  ou  exemplaire.  —  La 
substitution  quasi-pupill^ife  est  Tlubtitutiou  quTpëut  faire  un 
ascendant  pour  le  compte  de  son  descendant  atteint  de  folie, 
en  vue  du  cas  où  celui-ci  mourrait  sans  avoir  recouvré  la  rai- 
''y  son.  On  a  appelé  cette  sorte  de  substitution  quasi-pupillaire  ou 
exemplaire,  parce  qu'elle  est  une  imitation  de  la  précédente; 
car  la  folie  est,  comme  l'impuberté,  une  cause  qui  supprime 
l'exercice  du  droit  de  tester. 

Cette  substitution  n'était  valable  qu'autant  que  l'ascendant 
testait  également  pour  lui-même  C'est  Justinien  qui  a  consa- 
cré législativement  cette  substitution:  il  n'a  fait,  d'ailleurs,  que 
généraliser  une  mesure  que  les  empereurs  accordaient  parfois 
à  la  sollicitation  des  pères  de  famille. 

Soumise  aux  mêmes  règles  de  tond  et  de  forme  que  la  subs- 
titution pupillaire,  elle  s'en  sépare  néanmoins  par  deux  diffé- 
rences importantes  :  i^  ce  n'est  plus  sur  la  puissance  pater- 
nelle qu'est  fondé  le  droit  de  substituer,  mais  sur  le  devoir  du 
sang  :  il  appartient  donc  à  tous  les  ascendants  ou  ascendantes 
de  la  ligne  paternelle  ou  maternelle  ;  S''  le  testateur  doit  pren- 
dre le  substitué  parmi  les  descendants  du  fou  et,  à  défaut, 
parmi  ses  frères  ou  sœurs  ;  ce  n'est  qu'en  l'absence  de  ces 
parent*^  que  son  choix  est  libre. 

La  substitution  quasi-pupillaire  s'évanouit  lorsque  le  des- 
cendant recouvre  définitivement  sa  raison. 


VI, 
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Chargea  imposées  par  le  testateur  à  l'héritier. 


Sous  ]a  Icsjslationclassique.  le  testateur  peut  imposer  à  son 
heritie^i'  deux  espèces  de  charges,  les  le^^s  et  les  fidéicommis. 

Télegs  et  le  fidéicommis  présentent  trois  points  de  com- 
mun :  1°  ils  constituent  des  libéralités  de  dernière  volonté  ; 
il  en  résulte  qu'ils  restent  sans  effet  et  révocables  jusqu'à  la 
mort  du  disposant  et  ne  sauraient  aboutir  directement  à  mettre 
en  perte  le  gratifié  qui  les  accepte;  2*^  ils  émanent  du  défunt, 
non  de  l'héritier;  il  s'en  suit  que  celui-ci  n'est  tenu  de  les  exé- 
cuter que  dans  les  limites  de  l'actif  héréditaire;  3"  ils  n'im- 
pliquent pas  continuation  de  la  personnalité  juridique  du  c^^ 

Mais  il  existe  entre  eux  de  nombreuses  différences:  IMe 
legs  ne  peut  être  fait  que  dans  un  testament  ou  dans  un  codi- 
cille confirmé,  qui  équivaut  au  testament  ;  le  fidéicommis  peut 
être  contenu  dans  un  acte  quelconque  de  dernière  volonté, 
fut-ce  même  un  codicille  non  confirmé -.S»  le  legs  est  conçu 
dans  une  formule  impérative,  le  fidéicommis  dans  une  for- 
mule précative  ;  ;]Me  legs  ne  peut  être  imposé  qu'à  un  héritier 
testamentaire  ;  le  fidéicommis  peut  l'être  à  l'institut',  au  lé- 
gataire, à  un  héritier  ah  infestât^  à  un  autre  fidéicommissaire. 

Ces  dissemblances  devaient  disparaître  insensiblement^Jus^ 
tinien  acheva  l'œuvre  d'assimilation  en  fusionnant  le  legs  et 


le  fidéicommis  pour  les  soumettre  à  des  règles  identiques. 


I.  —  Tliéoric  îles  leg«. 

Le  legs  est  une  libéralité  de  dernière  volonté,  faite  sous 
forme  impérative  dans  un  testament  ou  codicille  confirmé,  et 
mise  à  la  charge  d'un  ou  de  plusieurs  héritiers  testamentaires. 

Classification  des  legs.  —  L'examen  des  différentes  espèces 
de  legs  comporte  trois  j)('riodes  :  le  droit  classique,  le  droit 
impérial  et  le  droit  de  .lustinien.  ^^ 

Droit  classique.  —  Les  jurisconsultes  classiques  distinguent 


quatre  catégories  de  legs 


le  legs  per 


vindicdlioncni,  le  legs  per 


jirœci'jitioncm,  le  legs  per  (himuationcm  et  le  legs  sinendi  modo. 
Les  leL'-s  iipv  lyfpdiniiinncm  et  per  prtvcriitiout'm  sont  des  legs  de 
propriété  :  le  testateur  y  confère  directement  au  légataire  la 


^-O^ 
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propriété  de  la  chose  léguée.  Les  legs  pe?^  damnationem  et  si- 
nendi  modo  sont  des  legs  de  créance  :  le  testateur  v  investit  le 


légataire  d'une  créance  à  poursuivre  contre  l'héritier. 
~^  1°  Legs  fer  vindicationem.  —  Ce  legs  est  conçu  dans  une  for- 
mule impérative  :  Tilio  Stichum  do  lego.  A  raison  de  son  effet 
translatif  de  propriété,  ce  legs  ne  peut  porter  que  sur  des  choses 
dont  la  propriété  quiritaire  appartient  au  testateur,  soit  à  la 
double  époque  du  testament  et  de  la  mort,  si  le  legs  est  d'un 
corps  certain,  soit  à  l'époque  de  la  mort  seulement,  s'il  est 
d'une  quantité.  II  ne  peut  donc  s'appliquer  aux  choses  que  le 
testateur  a  simplement  in  bonis,  aux  fonds  provinciaux  ou  à  la 
chose  d'autrui. 

La  propriété  de  l'objet  légué  est  acquise  de  plein  droit  au 
légataire,  sans  que  celui-ci  soit  obligé  d'en  demander  le  trans- 
fert à  l'héritier  La  seule  preuve  du  legs  qui  lui  a  été  fait  l'au- 
torise à  revendiquer  :  de  là  vient  le  nom  de  legs  per  vindica- 
tionem. Mais  à  quel  moment  précis  la  propriété  passe-t-elle  du 
patrimoine  du  testateur  dans  celui  du  légataire  ?  D'après  l'o- 
pinion dominante,  dans  le  cas  de  legs  pur  et  simple,  le  léga- 
taire acquiert  la  propriété  dès  l'instant  où  l'héritier  fait  adi- 
tion  ;  cette  acquisition,  qui  a  pu  se  produire  à  son  insu,  est 
confirmée  ou  anéantie  rétroactivement  par  son  acceptation  ou 
répudiation  ultérieure  :  dans  le  cas  de  legs  conditionnel,  la 
propriété  de  la  chose  léguée  appartient  provisoirement  à  l'hé- 
ritier pendente  conditione  et  passe  au  légataire,  sans  rétroac- 
tivité, au  jour  de  l'accomplissement  de  la  condition 

On  le  voit,  le  legs  per  vindicationem  constitue  un  mode  d'ac- 
quérir; il  sert  à  rétablissement  de  tous  les  droits  réels  civils, 
servitudes  prédiales  ou  personnelles, 

2o  Legs  per prœceptionem.  —  Ce  legs  était  ainsi  conçu:  Titiu 
Stichum  'prœcipito.  Cette  formule  impliquait  un  avantage  par 
préciput  accordé  à  un  héritier  {prœcipere,  prélever  ou  prendre 
hors  part).  Aussi,  d'après  les  Sabiniens,  nétait-il  possible 
qu'au  profit  de  l'un  de  plusieurs  institués  et  se  réclamait-il 
par  l'action  familiœ  erciscundx  :  ainsi,  suivant  cette  opinion,  ce 
legs  ne  transfère  pas  la  propriété  de  la  chose  léguée,  mais 
crée  une  simple  obligation  trouvant  sa  base  dans  l'indivision 
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et  que  le  juge  de  l'action  en  partage  fait  exécuter.  Il  .sunit 
donc  que  le  testateur  ait  la  chose  inboyiis.  Mais  les  Proculiens, 
moins  rigoureux  et  prenant  le  mot  prœcipere  dans  le  sens  de 
capere,  arrivaient  à  confondre  à  peu  près  ce  legs  avec  le  legs 
per  vindicaUonem,  et  permettaient  de  l'adresser  même  à  un 
étranger  :  suivant  cette  opinion,  qui  fut  confirmée  législati- 
vement,  ce  le£?s  confère  la  propriété  et  la  revendication.  Quand 
il  est  faifau  profit  d'un  étranger,  il  faut  que  le  testateur  ait 
eu  la  propriété  qairitaire,  au  moment  de  sa  mort.  Mais  quand 
il  est  fait  au  protit  d'un  des  cohéritiers,  il  suffit  que  le  testa- 
teur ait  eu  la  propriété  bonitaire,  au  moment  de  sa  mort  ; 
car  le  legs  s'exécute  dans  ce  cas  par  l'adjudication  prononcée 
sur  l'instance  en  partage. 

3*^  Legs  per  damnationem,  —  Primitivement,  ce  legs  était 
conçu  à  l'image  d'une  condamnation  :  liercs  meus  damnas  esto 
dure  ou  facere.  Plus  tard,  on  admit  des  formules  équivalentes 
hères  ineusdalo,  façilo.  Ce  legs  fait  acquérir  une  cré; 
l'héritier,  soit  à  Hnstant  de  l'adition,  s'il  est  pur 
soit  à  l'arrivée  de  la  condition,  s'il  est  conditionnel, 
créance  investit  le  légataire  d'une  action  personnelle,  la  con- 
dictio  ex  testamento,  pour  réclamer  le  dare  ou  le  facere  mis  à  la 
charge  de  l'héritier.  La  condictio  ex  testamento  est  une  action 
qui  croit  au  double  en  cas  de  dénégation.  Le  legs  per  damna- 
tionem est  la  plus  large  manière  de  léguer,  car  il  s'applique 
à  toute  espèce  de  choses  dans  le  commerce,  chose  du  testa- 
teur, de  l'héritier  ou  d'autrui,  chose  future,  simple  fait, fonds 
provincial  ou  chose  in  bouts. 

40  Legs  sinendi  modo.  —  Ce  legs  était  ainsi  conçu  :  Que  mon 
héritier  soit  condamni'  à  laisser  faire,  damnas  esto  sinere.  Il  ne 
porte  valablement  que  sur  une  chose  qui  se  trouve,  au  jour 
du  décès,  dans  le  patrimoine  du  testateur  ou  de  l'héritier, 
sans  distinction  entre  la  propriété  quiritaire  ou  prétorienne 
et  les  fonds  provinciaux.  A  l'origine,  l'héritier  n'avait  qu'une 
sorte  d'obligation  passive  plutôt  qu'active  :  il  n'avait  pas  à 
faire  tradition,  il  devjiit  seulement  supporter  (jue  le  légataire 
se  mit  lui-même  en  possession  de  la  chose  It'-guée  pour  l'usu- 
caper.  Mais,  on  finit  par  décider  que  le  légataire  aurait  contre 
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l'héritier  une  action  de  créance,  la  condictio  ex  testamento,  pour 
l'obliger  à  lui  transférer  la  propriété. 

DroilimyériaL  —  La  législation  impériale  s'attacha  à  cor- 
riger le  défaut  de  la  théorie  classique,  qui  était  de  faire  dé- 
pendre l'intention  du  testateur  des  termes  de  la  formule.  Le 
sénatusconsulte  Néronien  décida  que  tout  legs,  qui  serait  nul, 
à  raison  de  la  formule  employée  improprement  par  le  testa- 
teur, aurait  désormais  la  valeur  d'un  legs  per  damnationem. 
Ainsi  valaient  joer  damnationem,  notamment,  le  legs  per  vindica- 
tionem  d'un  corps  certain  dont  le  testateur  n'a  la  propriété 
qu'au  moment  du  décès  et  le  legs  sinendi  modo  d'une  chose 
n'appartenant  ni  au  testateur  ni  à  l'héritier. 

La  jurisprudence  fut  amenée  à  admettre,  par  une  consé- 
quence logique,  que  le  légataire  aurait  le  droit  de  considérer 
comme  fait  per  damnationem  tout  autre  legs  valable  et  de  subs- 
tituer à  faction  en  revendication  ou  familîœ  erciscundœ  la  con- 
dictio ex  testamento,  s'il  y  trouvait  avantage. 

Un  second  pas  vers  la  fusion  des  legs  fut  fait,  lorsque  les 
fils  de  Constantin  abolirent  les  formules  solennelles.  Les  qua- 
tre espèces  de  legs  continuent  à  subsister,  mais  leur  nature  et 
leurs  effets  résultent  de  l'intention  du  testateur  et  non  des 
termes  qu'il  a  employés. 

Législation  de  Jusiinien.  —  Justinien  opère  la  fusion  des 
quatre   sdrtes_dejëgij  il  n'y  a  plus  désormais  qu'une  classe 
unique  dë~Tégs.  Ils  confèrent  au   légataire   un  droit  de  pro- 
priété, un  droit  de   créance   et  une  hypothèque  tacite;  par 
suite,  le  légataire  est  investi,  pour  poursuivre  son  legs,  de  la 
revendication,  de  \di  condictio  ex  testamento  et  de  l'action  hypo- 
-tliécairi.  Il    exercera  utilement  la  revendication,  lorsque  le 
legs  porte  sur  corps  certain  dont  la  propriété  appartenait  au 
testateur  ;  cette  action  réelle   le  soustrait   au   concours  des 
créanciers  de  l'héritier.  11  exercera  la  condictio  ex  testamento, 
dans  le  cas  où  le  legs  porte  sur  un  fait,  sur  la  chose  d'autrui, 
sur  un  genre  qui  manque  dans  la  succession.  L'action  quasi- 
f  Serviejjne,   qui  sanctionne  l'hypothèque  tacit'e   portant    sur 
lious  l^s   biens  héréditaires,  confère   au  légataire  l'avantage 
(d'être  préféré   aux  créanciers  personnels  de  l'héritier  et  de 
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suivre  les  biens  entrejes  mains  (ie^_Jjers  acquércursy Cette 
hypothèque  ne  grève,  avant  le  parlage^la  part  de  chaque  hé- 
ritier que  dans  la  mesure  de  ce  qu'il  doit  supporter  personel- 
lement  dans  la  dette  du  legs  ;  chaque  héritier  ne  peut  donc, 
avant  le  partage,  être  pojrsuivi  par  laction  hypothécaire  que 
dans  la  limite  où  il  peut  l'être  par  l'action  personnelle  :  ainsi, 
il  y  a  deux  héritiers  et  un  legs  de  10.000,  chacun  d'eux  n'est 
passible  de  l'action  personnelle  que  pour  o.OOi*  :  l'action  hy- 
pothécaire ne  sera  exercée  contre  chacun  d'eux  que  pour 
o.OOO.  Cette  solution  n'est-elle  pas  contraire  à  l'indivisibilité 
de  l'hypothèque,  qui  consiste  en  ce  que  chaque  parcelle  de  la 
chose  hypothéquée  répond  de  toute  la  dette  ?  Non,  car,  pour 
que  la  règle  de  l'indivisibilité  s'applique,  il  faut  qu'il  n'y  ait, 
dès  le  début,  qu'une  seule  dette  et  une  seule  hypothèque  ;  or, 
ici,  dès  le  jour  de  l'ouverture  de  la  succession,  il  y  a  autant  de 
dettes  que  d'héritiers,  et  autant  d'hypothèques  distinctes  que 
de  dettes;  l'hypothèque  est  donc  née  divisible  avec  la  dette 
divisible.  Après  le  partage,  il  n'en  est  plus  de  même  :  les  biens 
sont  passés  entre  les  mains  de  chacun  des  héritiers,  et  le  lé- 
gataire pourra  exercer  son  droit  de  suite  contre  chacun  de  ces 
biens  pour  la  totalité  de  son  legs  :  chaque  héritier  pourra 
donc  être  poursuivi  hypothécairement  pour  le  tout  ;  en  d'au- 
tres termes,  toute  chose  héréditaire,  mise  dans  le  lot  d'un 
cohéritier,  s'y  trouvera  grevée  de  l'hypothèque  non  seulement 
pour  la  propre  part  de  ce  dernier  dans  la  dette  du  legs,  mais 
pour  les  parts  que  devaient  supporter  les  cohéritiers  dont  il 
est  l'ayant-cause.  Le  partage  a  un  elVct  translatif,  car  il  impli- 
que une  sorte  d'échange  :  chaque  héritier  a  conservé  en  partie 
la  i)art  indivise  qu'il  avait  déjt\  sur  les  choses  héréditaires,  et 
a  acquis  en  partie  la  part  indivise  de  ses  cohéritiers. 

Place  des  legs.  —  A  l'origine,  le  principe  d'après  lo(juel 
tout  ce  (jue  contenait  le  testament  découlait  de  l'institution, 
était  une  delibalio  /lemlihttis,  entraînait  la  nullité  de  tout  legs 
qui  ne  suivait  pas  l'institution  dans  le  testament  ;  on  disait  que 
l'héritier  était  indispensable  pour  supporter  la  charge  et  que 
c'était  l'institution  (jui  le  créait.  .lustinien  dé'cida  que  la  nul- 
lité du  legs  ne  dépendrait  jilus  de  l'ordre  matériel  suivi  dans 
les  dispositions  testamentaires. 
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De  Pobjet  des  legs.  —  Le  legs  ne  peut  avoir  pour  objet 
/qu'une  chose  susceptible  d'entrer  dans  le  patrimoine  du  léga- 
taire. Sont  donc  radicalement  nuls  les  legs  d'une  chose  inexis- 
tante, d'un  fait  illicite  ou  d'une  chose  hors  du  commerce.  La 
nullité  du  legs  empêche  le  légataire  de  réclamer  non  seule- 
ment la  chose  léguée  ,  mais  encore  son  estimation. 

Au  point  de  vue  de  leur  objet,  les  legs  peuvent  être  distin- 
gués en  trois  catégories  :  !«  le  legs  de  choses  corporelles  ;  2°  le 
iegsjle  choses  incorporelles  ;  3''  le  legs  d'une  universdas  juris. 
Lq  testateur,  en  faisant  un  legs,  se  propose  de  créer,  de  trans- 
férer ou  d'éteindre  un  droit  au  profit  du  légataire. 
/-'"   Legs  de  choses  corporelles.  —Le  legs  de  choses  corpo- 
/    relies  peut  porter  sur  un  corps  certain,  un  genre  ou  une  quan- 
v^ité,  ou  une  chose  future. 

l'^  Legs  crun  corps  certain.  —  Quand  la  chose  léguée  appar- 
tient à  l'héritier,  le  legs  est  valable,  alors  même  que  le  testa- 
teur l'aurait  crue  sienne,  car  l'héritier  n'a  pas  besoin  de 
l'acquérir  pour  exécuter  le  legs.  Quand  elle  appartient  au  lé- 
gataire, le  legs  est  nul,  s'il  est  pur  et  simple,  mais  valable,  si, 
étantfait  sous  condition,  la  chose  est  sortie  du  patrimoine  du 
légataire  à  l'arrivée  de  la  condition.  Quand  elle  appartient  à 
un  tiers,  le  legs  est  valable  à  la  condition  que  le  testateur 
sache  que  la  chose  est  à  autrui  ;  le  legs  est  donc  nul,  s'il  est 
établi  que  le  testateur  ignorait  que  la  chose  fut  à  autrui  ;  car 
on  présume  que,  s'il  avait  su  que  la  chose  appartint  à  un  tiers,  il 
n'aurait  pas  voulu  imposer  à  son  héritier  l'obligation  onéreuse 
de  se  la  procurer.  Mais  qui  doit  prouver  que  le  testateur  connais- 
sait le  droit  du  tiers  ?  C'est  le  légataire,  puisque  c'est  lui  qui 
réclame  le  legs.  On  présume  donc  l'erreur  du  disposant. 

S''  Legs  d'un  genre  ou  d'une  quantité.  —  Exemple:  je  lègue 
un  cheval  ou  vingt  mesures  de  froment.  Le  légataire  ne  peut 
exiger  une  chose  de  la  meilleure  qualité  et  l'héritier  ne  peut 
l'imposer  de  la  plus  mauvaise. 

3°  Legs  cVune  chose  future.   —  Exemple:  je  lègue  la  récolte 
que  donnera  tel  fonds  ;  la  disposition  est  alors  affectée  de  la 
condition  tacite  que  la  chose  prendra  naissance. 
V^Legs  de  choses  incorporelles.  —  On  distingue  six  sortes 
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de  legs  rie  choses  incorporelles  :  le  legs  de  droit  réel,  le  legs 
de  créance,  le  legs  de  dette,  le  legs  de  libération,  le  legs  d'un 
fait  et  le  legs  doption. 

1"^  Legs  de  droit  réel.  —  Le  legs  est  le  mode  de  constitution 
le  plus  fréquent  des  servitudes  prédiales  ou  personnelles;  il 
sert  également  à  établir  les  droits  réels  prétoriens  d'hypo- 
thèque, de  superficie  et  d'emphytéose. 

2<^  Le(/s  de  créance.  —  Ce  legs  ne  transfère  pas  directement 
le  droit  du  défunt  au  légataire,  puisque  les  créances  ne  peu- 
vent se  transmettre  à  titre  particulier,  à  raison  du  rapport  im- 
muable entre  le  créancier  et  le  débiteur;  c'est  l'héritier,  conti- 
nuateur delà  personne  du  créancier,  qui  se  trouve  investi  de 
la  créance.  iMais  le  legs  ne  sera  pas  dénué  d'effet  :  il  obligera 
l'héritier  à  donner,  par  la  procuralio  in  rem  saam,  mandat  au 
légataire  d'exercer  l'action  contre  le  débiteur;  si  l'héritier  re- 
fusait de  procéder  à  cette  cession  d'action,  on  la  tiendrait  pour 
accomplie  et  on  investirait  le  h'i^ataire  d'une  action  utile  contre  ^^ 
le  débiteur.  Liiéritier  ne  garantit,  dailleurs,  ni  l'existence  de  ^ 
la  créance,  ni  la  solvabilité  du  débiteur. 

3<^  Lef/s  de  dette.  —  C'est  le  legs  fait  par  un  débiteur  à  son 
créancier  de  ce  qu'il  lui  doit.  Au  premier  abord,  on  peut  se 
demander  quelle  libéralité  fait  un  débiteur  qui  lègue  à  son 
créancier  ce  qu'il  lui  doit  déjà.  Mais  il  faut  remarquer  que  ce 
legs  n'est  valable  qu'à  la  condition  de  procurer  au  légataire  un 
avantage  jusqu'alors  étranger  à  son  droit  de  créancier.  C'est  ce 
qui  a  lieu,  lorsque  la  dette  primitive  n'était  que  naturelle  ou 
productive  d'une  action  temporaire  ;  le  legs  la  rend  civile  et 
lui  attache  une  action  pcrpéluellj.  De  même,  si  la  dette  ori- 
ginaire était  à  terme  ou  conditionnelle,  le  legs  la  rend  immé- 
diatement exigible  ou  certaine.  Sous  Justinien,  le  legs  de  dette 
présentera  presque  toujours  un  avantage  pour  le  légataire,  à 
raison  de  l'hypothèque  tacite  qui  garantira  le  paiement  de  sa 
créance. 

Le  cas  le  plus  fréquent  du  legs  fait  par  un  débiteui  à  son 
créancier  était  celui  que  le  mari  faisait  à  sa  femme,  en  lui  lé- 
guantla  dot  qu'il  doit,  on  principe,  lui  restituer.  La  rcleijatio 
dotis  est  toujours  valable,  car  elle  donne  des  avantages  réels  : 
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en  effet,  ce  legs  permet  à  la  femme  d'exiger  une  restitution 
immédiate  des  biens  et  d'éviter  les  rétentions  que  le  mari 
peut  opposer  dans  l'action  rei  uxoriœ. 

Le  legs  de  dette  est  nul,  en  principe,  quand  il  n'y  a  pas  d  o- 
bligation  ;  mais  si  le  testateur  a  désigné  une  somme  ou  une 
chose  déterminée  comme  l'objet  de  sa  prétendue  dette,  il  est 
valable;  on  ne  peut  pas  dire,  dans  ce  cas,  que  la  disposition 
soit  nulle  faute  d'objet;  la  fausse  cause  attribuée  à  la  chose 
importe  peu,  falsa  causa  non  nocet. 

40  Legs  de  libération.  —  Le  legs  de  libération  est  adressé  par 
le  créancier  ou  par  un  tiers  au  débiteur  pour  le  libérer  de 
toutou  partie  de  sa  dette. 

Emané  du  créancier,  il  n'éteint  pas  la  dette,  parce  que  ce 
n'est  pas  un  mode  d'extinction,  mais  il  arme  le  légataire  d'une 
exception  de  dol  contre  l'action  de  créance  de  l'héritier  et 
donne  même  au  légataire,  pour  lui  éviter  une  poursuite  tou- 
jours imminente,  la  condictio  extestamento,  qui  lui  permettra  de 
réclamer  de  l'héritier  sa  libération. 

Emané  d'un  tiers,  le  legs  de  l'acquittement  oblige  l'héritier 
soit  à  payer  la  dette  du  légataire,  soit  à  lui  en  rembourser  le 
montant,  soit  à  lui  procurer  sa  libération  d'une  manière  quel- 
conque. 

50  Legs  dhin  fait.  —  Il  y  a  legs  d'un  fait,  lorsque  l'héritier 
doit,  au  profit  d'un  tiers,  faire,  ne  pas  faire  ou  tolérer  cer- 
tains actes  licites  ;  exemple  :  que  mon  héritier  soit  condamné  à 
rebâtir  la  maison  de  Titius  :  le  légataire  Titius  aura  la  condictio 
ex  testamento  contre  Vhéniier  pour  l'obligera  reconstruire  sa 
maison  et,  à  défaut,  à  lui  payer  une  indemnité  qui  sera  éva- 
luée par  le  juge. 

60  Legs  d'option.  — Le  legs  d'option  investit  le  légataire  de 
la  faculté  de  choisir  un  ou  plusieurs  objets  héréditaires;, 
comme  un  esclave,  une  bête  de  somme,  un  meuble.  Le  legs 
d'option  a  un  objet  incorporel,  car  ce  qui  est  légué,  ce  n'est 
pas  une  chose,  c'est  le  droit  de  choisir.  C'est  toujours  le  léga- 
taire qui  choisit  et  son  option  peut  porter  sur  une  chose  de  la 
meilleure  qualité.  L'option  est  essentiellement  personnelle, 
parce  que  le  choix  de  l'un  peut  ne  pas  être  celui  de  l'autre  : 
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si  donc  le  légataire  meurt  avant  d'avoir  réalisé  son  option,  il 
ne  transmet  pas  à  ses  héritiers  le  droit  de  choisir.  S'il  y  a 
plusieurs  légataires  de  ce  legs,  il  faut  quils  s'entendent  sur 
le  choix,  à  peine  de  nullité  du  legs.  Justinien  déclare  ce  legs 
transmissible;  en  outre,  il  décide  qu'en  cas  de  dissentiment 
entre  colégataires,  l'option  sera  attribuée  par  le  sort  à  l'un 
d'entre  eux. 

Legs  d'une  universiiasjuris.  —  Ce  legs  s'applique  à  un 
ensemble  de  choses  corporelles  ou  incorporelles  :  le.s. princi- 
paux exemples  de  ce  legs  sont  le  legs  d'un  pécule,  le  K'gsd'un^ 
magasin  ou  d'un  troupeau,  et  le  legs  partiaire. 

Legs  d'un  pécule.  —  Le  legs  du  pécule  peut  être  fait  à  l'es- 
clave en  l'affranchissant  ou  à  un  tiers. 

L'atfranchissement  testamentaire,  à  la  différence  de  l'affran- 
chissement entre-vifs,  n'emporte  pas  de  plein  droit  attribution 
du  pécule  à  l'esclave,  il  faut  que  le  pécule  ait  été  h'gué.  Le 
pécule  laissé  à  l'esclave  comprend  tout  ce  qui  s'y  ajoute  depuis 
le  décès  jusqu'à  ladition  d'hérédité  ;  car,  lorsque  le  legs 
s'adresse  à  l'esclave,  le  dies  redit  lixant  la  consistance  des  ob- 
jets légués  est  reculé  jusqu'à  l'adition. 

Lorsque  le  legs  est  adressé  à  un  tiers,  le  dies  cedd  a  lieu  au 
décès  du  testateur  ;  c'est  donc  à  ce  moment  que  se  tixe  la  con- 
sistance du  pécule  ;  les  acquisitions  postérieures  proiiteront  à 
l'héritier. 

Du  reste,  les  créances  ou  dettes  du  pécule  demeurent  sur  la 
tète  de  l'héritier  ;  mais,  comme  il  faut  considérer  l'intention 
du  testateur,  il  interviendra  entre  l'héritier  et  le  légataire  des 
stipulations  réciproques,  en  vertu  desquelles  l'héritier  promet 
de  tenir  compte  au  légataire  du  bénéfice  des  créances  et  le  lé- 
gataire de  tenir  compte  à  l'héritier  du  paiement  des  dettes. 

Legs  d'un  magasin  ou  d'un  Iroujteau.  —  Le  légataire  profitera 
de  tout  ce  qui  s'ajoute  à  la  chose  léguée  depuis  la  confection 
du  testament  juscpi'au  dies  cedit.  Si  le  legs  d'un  troupeau  est 
réduit  à  une  seule  tète,  il  s'exécutera  au  profit  d'un  légataire 
de  propriété,  qui  pourra  réclamer  la  tète  ;  mais  il  sera  non- 
avenu,  si  c'est  un  legs  d'usufruit. 

Legs  partiaire.  —  On  appelle   legs  partiaire  celui  qui  porte 
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sur  une  quote-part,  la  moitié,  le  quart,  des  biens  héréditaires. 
Ce  legs  n'a  pas  pour  résultat  de  faire  du  légataire  un  conti- 
nuateur delà  personne;  le  légataire  partiaire  n'est  pas  un  co- 
héritier. Il  en  découle  que  les  créances  et  les  dettes  du  défunt 
passent  toutes  sur  la  tête  de  l'institué,  seul  investi  ou  passi- 
ble des  actions  héréditaires.  Mais  il  intervient  entre  eux  des 
stipulations  réciproques,  pour  assurer  au  légataire  sa  part 
dans  le  produit  de  chaque  créance  et  l'obliger  à  rembourser  à 
l'héritier  ce  que  celui-ci  aura  payé  au  delà  de  sa  part  dans 
l'acquittement  des  dettes.  Le  légataire  ne  peut  pas,  en  vertu  de 
ce  legs,  se  considérer  comme  propriétaire  des  choses  corpo- 
relles, car  il  n'est  pas  institué  ;  il  n'a  pas  l'action  familiœ  ercis- 
cundœ^  mais  seulement  la  condictio  ex  testamento.  Les  Procu- 
liers  admettaient  qu'il  pouvait  demander  sa  portion  de  chaque 
chose  en  nature;  les  Sabiniens  soutenaient  qu'il  avait  droit 
seulement  à  la  valeur  de  sa  part  en  argent.  A  l'époque  de  Jus- 
Jinien,  ce  legs  se  confond  avec  le  fidéicommis  à  titre  universel. 

Des  personnes  dans  le  legs.  —  Tout  legs  met  en  présence 
trois  personnes  :  le  disposant,  le  légataire  et  le  gr^vé^ 

Disposant.  —  Le  legs  se  faisant  dans  l'acte  testamentaire,  le 
disposant  doit  jouir  de  la  factio  testamenti  active. 

Légataire.  —  Pour  recevoir  valablement  un  legs,  il  faut  avoir 
la  factio  testamenti  passive  avec  le  testateur  au  jour  du  testament 
et  au  moment  de  l'ouverture  du  legs  [dics  cedit).  Cette  règle 
excluait,  à  l'époque  classique,  les  personnes  incertaines  ; 
mais,  plus  tard,  les  cités,  les  corporations  autorisées,  les  pos- 
thumes obtiennent  successivement  la  factio  testamenti. 

A  côté  de  la  capacité  d'être  nommé  légataire,  il  y  a  la  capa- 
cité de  recueillir  le  bénéfice  du  legs  (jus  capiendi)  ;  les  latins 
juniens,  les  cœlibes,  les  orbi,  peuvent  être  nommés  légataires, 
mais  ils  ne  profitent  de  la  libéralité  que  s'ils  se  sont  mis  en 
règle  avec  la  loi  dans  le  délai  prescrit. 

^^'héritier,  quoique  doué  de  la  factio  testamenti  passive,  ne 
peut  être  nommé  légataire  ;  car,  il  y  aurait  là  une  impossibi- 
lité d'exéculion  résultant  de  ce  que  ledébiteurdu  legs  en  serait 
en  même  temps  le  créancier.  Le  testateur  ne  peut  donc  faire 
un  legs  au_profit  de  son  uniquèlnstitua;  Mais,  s'il  institue  plu- 
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sieurs  héritiers,  il  est  libre  d'avantager  l'un  d'eux  par  un  legs 
appelé  pnr/f'fjnlum,  qui  s'exécutera  seulement  pour  les  frac- 
tions imposées  aux  cohéritiers  du  légataire  :  supposons  quatre 
héritiers  et  un  legs  du  fonds  (Cornélien  fait  à  l'un  d'eux  ;  ce  legs 
est  nul  pour  le  quart  du  fonds  qui  apparticntdéjà  au  légataire 
à  titre  d'institué  ;  il  est  valable  pour  les  trois  quarts  qui  appar- 
tiennent aux  autres  cohéritiers. 

L'esclave  d'autrui  peut  jouer  le  rôle  de  légataire,  pourvu 
que  son  maître  ait  la  fadio  teslamenti  passive  avec  le  défunt. 

Gi^evé.  —  Avant  Justinien,  peuvent  seuls  être  chargés  de  legs 
les  héritiers  régulièrement  institués  dans  le  testament.  Chaque 
héritier  supporte  dans  la  charge  des  legs  une  part  proportion- 
nelle à  sa  part  héréditaire,  à  moins  que  le  testateur  n'ait  spé- 
cialement désigné  celui  des  institués  qui  doit  acquitter  tcîls  legs 
déterminés.  Du  reste,  aucun  d'eux  ne  subit  les  legs  au-delà  de 
ce  qu'il  retire  de  la  succession. 

Mais,  lorsque  Justinien  eut  assimilé  les  legs  aux  fidéicom- 
mis,  le  disposant  put  valablement  grever  de  legs  tous  ceux 
qui  prennent  quelque  chose  dans  sa  succession,  héritiers  tes- 
tamentaires, légataires,  fidéicommissaires,  héritiers  rt/>/n/^67a^ 

Modalités  dans  les  legs.  —  Les  modalités  suspensives  sont 
librement  admisesjlans  le  Ic^^^s.^ais  les  modalités  résolutoires 
entraînent,  àî'époque  classique,  la  nullité  du  legs  ;  nous  avons 
vu,  au  contraire,  que  ces  mêmes  modalités  sont  réputées  non 
écrites  dans  l'institution  d'héritier,  parce  qu'on  ne  veut  pas 
que  le  testateur  meure  intestat(Justinien  déclare  les  modalitïïT 
résolutoires  efficaces  dans  les  legs  et  valide  les  legs  faits,  soit 
pour  une  époque  postérieure  à  la  mort  de  l'héritier  ou  du  lé- 
gataire, soit  pour  la  veille  de  leur  mort,  que  l'ancienne  juris- 
prudence considérait  à  tort  comme  nuls. 

Les  règles  des  institutions  conditionnelles  sur  le  cas  de  la 
caution  Mucicnne  et  sur  l'elfet  dos  conditions  impossibles  ou 
illicites  dans  les  institutions  sont  applicables  aux  legs  condi- 
tionnels. 

Mais  il  y  a  lieu  de  mentionner  une  sûreté  particulière  que 
le  droit  prétorien  perux^t  au  légataire  à  terme  ou  sous  condi- 
tion d'exiger  de  l'héritier,  pour  garantir  le  paiement  de  son 
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legs  :  c'est  \dicautio  ler/atorum,  qui  consiste  dans  une  promesse 
personnelle  de  Ihéritier,  qui  prévient  tout  débat  ultérieur  de 
sa  part  sur  la  validité  ou  l'étendue  du  legs,  et  dans  une  satis- 
dation,  qui  prévient  le  danger  de  son  insolvabilité  au  moment 
de  l'exigibilité  du  droit.  Le  refus  de  cette  sûreté  entraîne  un 
eiivoien  possession  desbiens  héréditaires,  à  titre  conservatoire. 

Des  charges  imposées  au  légataire. —  Le  testateur  peut 
imposer  une  charge  au  légataire  ;  par  exemple,  de  lui  élever 
un  monument.  Le  legs  sub  modo  ne  cesse  pas  d'être  pur  et  sim- 
ple. 11  suffit,  pour  que  le  légataire  obtienne  la  délivrance  de 
son  legs,  qu'il  donne  caution  d'exécuter  la  charge  imposée.  En 
outre,  si  l'exécution  du  modus  devient  impossible  par  cas  for- 
_tuit,  le  légataire  conserve  le  bénéfice  du  legs. 

Du  motifs  des  legs.  —  Le  legs  a  sa  cause  dans  un  sentiment 
de  bienveillance  pour  le  légataire  ;  cette  cause  lui  sert  de  base 
juridique.  Dès  lors,  le  testateur  n'a  pas  besoin  d'indiquer  le 
motif  qui  l'a  inspiré  ;  ajoutons  que  l'indication  même  d'une 
cause  inexacte  ne  vicie  pas  la  disposition  :  falsa  causa  non  no- 
cet  ;  la  pensée  bienveillante  qui  a  dicté  la  disposition  lui  sert 
de  cause  suffisante.  Mais  le  legs  fait  nomine  pœnœ,  à  titre  de 
peine  pour  l'héritier,  c'est-à-dire  fait,  moins  pour  gratifier  le 
légataire  que  pour  imposer  à  l'héritier  l'obligation  de  faire  un 
certain  acte  ou  de  s'abstenir  d'un  fait  déterminé'  était  déclaré 
nul,  comme  n'étant  pas  inspiré  par  un  sentiment  de  bienveil- 
lance envers  le  légataire.  Exemple  :  je  lègue  cette  maison  à 
Titius,  si  mon  héritier  ne  m'élève  pas  un  monument  dans  les 
six  mois  de  mon  décès.  Justinien  valide  le  legs  nomine  pœiiœ, 
sauf  dans  le  cas  où  le  testateur  aurait  voulu  punir  son  héritier 
de  ne  pas  accomplir  un  acte  illicite  ou  immoral. 

Moment  de  la  fixation  éventuelle  du  droit  du  légataire  : 
dies  cedit.  —  Le  legs,  au  moment  de  la  confection  du  testa- 
ment, ne  constitue  pas  un  droit  pour  le  légataire  ;  ce  n'est 
qu'une  espérance  fragile  et  toujours  révocable.  Mais  il  vient 
un  jour  où  ce  legs  qui  n'était  que  conçu  prend  naissance,  où 
cette  espérance  se  transforme  en  un  droit  qui  se  fixe  sur  la 
tête  du  légataire,  droit  éventuel  encore,  tant  que  l'héritier  n'a 
pas  fait  adition,  mais  droit  qui  compte  dans  le  patrimoine 
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du  légataire  et  qiril  peut  transmettre  à  ses  propres  Iiéiltiiu:^. 
Or,  ce  moment,  c'est  le  dies  cedit  ;  ces  mots  sif^nifiept  :  le  jour^  ^r^ 
de  l'exigibilité  du  legs  s'avance  ;  et,  quand  ce  moment  arri-y 
vera,  on  dira  :  dies  venil,  le  jourjestvenu/Ges  expressions  se 
rencontrent  également  dans  lesobligations:  on  dit,  lorsqu'une 
dette  naît  :  dies  cedit,  et  lorsqu'il  faut  la  payer  :  dirs  vrnit.  A 
partir  du  dies  cedit,  le  légataire  a  bien  un  droit  éventuel,  qui 
peut  disparaître  si  l'héritier  ne  fait  pas  adition,  mais  ce  droit 
est  désormais  indépendant  des  lenteurs  et  dos  caprices  de 
l'héritier  ;  aussi  le  retard  que  celui-ci  pourra  mettre  à  faire 
adition  n'empùchera-t-il  pas  le  légataire  de  transmettre  son 
droit  à  ses  héritiers,  s'il  vient  à  prédécéder.  En  résumé,  le 
dies  cedit  est  le  jour  où  le  legs,  jusque-là  simple  espérance, 
devient  pour  le  légataire  un  droit  éventuel,  que  l'adition  ren- 
dra délinitif  et  qui  s'exécutera  lorsque  arrivera  le  dies  renit. 

Pourdéterminer  le  moment  de  la  fixation  éventuelle  du  droit, 
ilics  cedit,  il  faut  distinguer  entre  les  legs  purs  et  simples  ou  à 
terme  certain  et  les  legs  conditionnels  ou  à  terme  incertain. 

Le  legs  est-il  pur  et  simple  ou  à  terme  certain  :  l'ancien  droit 
place  le  dies  cedit  à  la  mort  du  testateur  ;  dans  le  droit  classi- 
que, une  disposition  des  lois  Caducaires  le  reculait  jusqu'à  ^ 
l'ouverture  du  testament,  aperturatabularum,  qui  avait  lieu  trois 
ou  cinq  jours  après  le  décès.  Justinien,  revenant  à  l'ancien 
droit,  le  place  au  décès  du  testateur. 

Le  legs  est-il  conditionnel  ou  à  terme  incertain  :  le  dies 
cedit  se  produit  à  l'airivée  de  la  condition  ou  du  terme  incer- 
tain. Si  le  légataire  meurt  avant  l'accomplissement  de  la  con- 
dition ou  l'arrivée  du  terme,  ses  héritiers  ne  sauraient  re- 
cueillir une  libéralité  dont  il  n'avait  que  l'espérance  et  qui  ne 
comptait  pas  dans  son  patrimoine. 

La  loi  avait  eu  raison  de  subordonner  In  lixalion  du  dies  redit 
à  un  événement  indépendant  de  la  volonté  de  l'héritier  ;  car  si 
elle  avait  fixé  le  dies  cedit  au  jour  de  Padition,  l'héritier  au- 
rait pu  capricieusement  retarder  l'adition,  au  préjudice  du 
légataire,  qui  était  ainsi  exposé  à  perdre  le  bénélice  de  son 
legs. 

Les  règles  générales  sur  la  lixalion  du  dirs  redit  comportent 
f.rois  exceptions  principales  : 
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10  Le  legs  fait  par  le  testateur  à  l'esclave  qu'il  affranchit  par 
testament  n'a  son  dies  cedit  qu'au  moment  de  l'adition  ;  car, 
à  ce  moment,  l'esclave  deviendra  libre,  et  le  droit  au  legs 
pourra  prendre  naissance  à  son  profit.  Si  \Qdies  cé?fl(i^  avait  lieu 
au  jour  de  la  mort,  comme  à  cette  époque  l'esclave  appartient 
encore  à  l'hérédité,  le  legs  serait  nul,  parce  que  l'héritier  qui 
en  est  débiteur  en  deviendrait  créancier  par  l'intermédiaire  de 
l'esclave. 

2°  Le  legs  d'usufruit,  d'usage  ou  d'habitation  n'a  son  dies 
cedit  qu'au  jour  de  Tadition,  si  le  legs  est  pur  et  simple,  et, 
au  jour  de  l'échéance  du  terme,  si  le  legs  est  à  terme  certain 
ou  incertain.  Le  motif  en  est  que  cesservitudes  sontexclusive- 
ment  attachées  à  la  personne  du  titulaire.-  dès  iors^àraisonde 
cette  intransmissibilité,  il  n'importait  nullement  aux  héritiers 
du  légataire  que  le  moment  de  la  fixation  du  droit  fût  avancé 
et  il  était  préférable  de  le  placer  à  l'instant  même  où  le  léga- 
taire pourrait  entrer  en  jouissance  ;  car,  en  reculant  le  dies 
cedit  à  ce  moment,  on  permettait  au  légataire  d'échapper  au 
danger  de  se  voir  dépouillé  de  son  droit  par  une  capitis  demi- 
nutio  antérieure  à  l'adition  ou  à  l'arrivée  du  terme. 

30  Le  legs  d'usufruit  fait  à  l'esclave  d'une  hérédité  jacente 
n'a  son  dies  cedit  qu'à  celle  des  deux  aditions  qui  est  faite  la 
dernière.  Il  n'a  pas  lieu  avantl'aditionderhérédité  du  testateur 
qui  a  légué  l'usufruit,  puisque  le  legs  des  servitudes  person- 
nelles ne  peut  avoir  son^/ies  cedit  avant  l'adition  ;  il  ne  peut  se 
produire  non  plus  avant  l'adition  de  l'hérédité  jacente,  puisque, 
tant  que  cette  hérédité  n'est  pas  acceptée,  il  n'y  a  pas  de  droit 
d'usufruit  possible. 

Quels  sont  les  intérêts  pratiques  du  dies  cedit  ?  La  détermina- 
tion précise  du  dies  cedit  importe  à  quatre  points  de  vue  prin- 
cipaux : 

l^Le  légataire  doit  être  vivant  et  capable  au  moment  du 
dies  cedit. 

2°  Le  dies  cedit  rend  transmissible  le  droit  éventuel  du  léga- 
taire ;  s'il  meurt  avant  que  l'adition  de  l'hérédité  lui  ait  permis 
de  transformer  ce  droit  éventuel  en  droit  définitif,  ses  héri- 
tiers ou  successeurs  universels  pourront  le  recueillir  à  sa 
place. 
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3°  Lorsque  le  légataire  est  en  puissance,  le  dies  cedil  déter- 
mine la  personne  qui  profitera  du  legs  :  en  eiïet,  c'est  la  per- 
sonne investie  de  la  puissance  au  moment  du  dies  cedil  qui 
recueille  la  disposition,  alors  même  que  le  légataire  devien- 
drait suijuris  ou  changerait  de  puissance  avant  l'acquisition 
définitive  du  legs. 

4"  Le  dies  cedil  fixe  la  consistance  du  legs  :  le  droit  éventliel 
du  légataire  porte  sur  la  chose  telle  qu'elle  est  à  ce  moment, 
c'est-à-dire  avec  les  augmentations  ou  diminutions  qu'elle  a 
pu  recevoir  depuis  la  confection  du  testament  jusqu'au  dies 
cedil  :  ainsi  le  legs  d'un  troupeau  porte  sur  toutes  les  têtes  qui 
le  composent  au  jour  du  dies  cedil. 

Moment  de  l'exigibilité  du  droit  du  légataire  :  dies  venit. 
—  Les  efl'ets  du  dies  cedil  sont  purement  éventuels  jusqu'à 
l'adition  ;  le  droit  au  legs  ne  devient  définitif  qu'au  jour  de 
l'adition  :  dès  ce  moment,  le  légataire  seul  pourrait  le  faire 
évanouir  par  la  répudiation.  Le  dies  venil  est  le  moment  où  le 
légataire  peut  exiger  l'exécution  du  legs.  Lorsque  le  legs  est 
pur  et  simple,  le  dies  venil  se  produit  au  jour  de  l'adition.  si 
l'héritier  institué  est  un  héritier  volontaire,  au  décès  du  testa- 
teur, si  c'est  un  héritier  nécessaire.  Lorsque  le  legs  esta  terme 
ou  conditionnel,  le  dies  venil  se  place  à  l'échéance  du  terme  ou 
à  l'arrivée  de  la  condition,  si  ces  événements  se  produisent 
après  l'adition,  sinon  au  moment  de  l'adition,  car  on  ne  peut 
jamais  réclamer  un  legs  avant  que  l'héritier  n'ait  accepté  la 
succession. 

Le  seul  intérêt  du  dies  venit  est  de  déterminer  le  jour  à  par- 
tir duquel  le  légataire  peut  exercer  contre  les  débiteurs  du 
legs  les  actions  qui  lui  compétent.  Du  reste,  avant  l'exigibilité, 
le  légataire  pourrait  {^rendre  diverses  mesures  conservatoires 
de  son  droitéventuel,  notamment,  exiger  la  cuulin  leyalonun  et 
demander  la  séparation  des  patrimoines.  _ 

De  la  délivrance  des  legs.    —  Le  droit  au  legs  devient  dé^ 
finitif  au  jour  de  ladiliun  ;  mais,  après  l'adition,  une  accej)la-- 
tion  expresse  ou  tacite  est  nécessaire  pour  faire  entrer  défini- 
tivement le  legs  dans  le  patrimoine  du  légataire. 

La  chose  léguée  doit  être  livrée  telle  quelle  est  au  moment 
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du  dies  œdit,  c'est-à-dire  avec  tous  ses  accessoires  et  avec  les 
augmentations  ou  diminutions  qu'elle  a  pu  recevoir  depuis  le 
testament  jusqu'à  ce  moment.  C'est  par  application  de  ce  prin- 
^îpé^que  le  legs  d'une  maison  comprend  les  marbres,  les  co- 
lonnes et,  d'une  manière  générale,  tous  les  embellissements  ou 
agrandissements,  tels  que  construction  nouvelle  sur  le  fonds 
légué  ou  augmentation  de  l'enceinte  de  l'enclos  légué,  qu'elle 
a  pu  recevoir  depuis  la  confection  du  testament  jusqu'au  dies 
cedit. 

Si  la  chose  léguée  est  grevée  de  droits  réels,  servitudes  pré- 
diales,  usufruit,  hypothèque,  le  légataire  est-il  tenu  de  la 
prendre  avec  cette  cbarge,  sans  pouvoir  exiger  que  Théritier 
la  dégrève  ?  il  faut  distinguer  : 

S'agit-il  de  servitudes  prédiales,  le  légataire  doit  les  suppor- 
ter, à  moins  que  le  fonds  ne  lui  ait  été  légué  uti  optimus  maxi- 
musque  ;  dans  ce  dernier  cas,  il  est  évident  que  le  testateur  a 
voulu  que  l'héritier  rachetât  la  charge  ou  payât  une  indemnité 
au  légataire. 

S'agit-il  d'un  usufruit  :  si  lete^-tateur  en  a  connu  l'existence, 
l'héritier  doit  racheter  le  droit  d'usufruit  ou  en  payer  la  va- 
leur au  légataire,  car  le  testateur  a  légué  en  partie  la  chose 
d'autrui  ;  si  le  testateur  en  a  ignoré  l'existence,  le  legs  ne  vaut 
présentement  que  pour  la  propriété,  mais  l'usufruit  viendra 
s'y  réunir  nécessairement  plus  tard,  lorsque  se  produira  l'une 
des  causes  d'extinction  propres  à  ce  droit. 

S'agit-il  d'une  hypothèque  :  si  le  testateur  en  a  connu  l'exis- 
tence, l'héritier  est  tenu  d'en  affranchir  la  chose  léguée,  en 
payant  le  créancier  hypothécaire  ;  car  le  légataire  n'est  pas 
tenu  des  dettes  héréditaires  ;  si  le  testateur  en  a  ignoré  l'exis- 
tence, l'hypothèque  reste  à  la  charge  du  légataire  ;  mais, 
comme  celui-ci  ne  doit  pas  en  définitive  supporter  les  dettes 
du  testateur,  il  aura,  en  vertu  d'une  cession  d'actions  tacite, 
un  recours  contre  l'héritier  pour  se  faire  rembourser  la  somme 
qu'il^ra  payée  au  créancier  hypothécaire. 
r"n^ullité  des  legs.  —  Nous  avons  déjà  vu  que  la  nullité  de 
l'institution  entraîne  comme  conséquence  la  nullité  du  legs. 
Mais  il  y  a  des  causes  de  nullité  propres  au  legs  :  les  unes  at- 
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teignent  le  legs  dès  le  jour  de  la  confection  du  testament,  nh 
inilio,  les  autres  l'atteignent  après  la  confection  du  testament, 
^ex^posl  facto. 

Legs  mils  dès  le  jour  de  la  confection  du  testament.  —'' 
Sont  nuls,  dès  l'origine,  pro  nonscriptis  :  i°  dans  l'ancien  droit, 
les  legs  non  revêtus  des  formes  légales  ou  placés  avant  l'insti- 
tution d'héritier  ;  2°  les  legs  faits  à  une  personne  n'ayant  pas  [      ^     jtfi 
\difactio  teslnmcnti  passive  ;  3"  les  legs  d'une  chose  hors  du  com-  I    cS^'^^ 
merce  ou  ayant  pour  objet  des  faits  illicites  ;    4°  les  legs  qui  1     \ 
sont  laissés  à  la  pure  volonté  d'un  tiers,  si  Tiiius  voluerit 
5"  avant  Justinien,   les  legs  pnsl  mortem  lef/atarii  tri  lieredis  y 
6"  avant. lustinien,  les  legs  faits  nomine  pœnœ. 

Dans  tous  ces  cas,  la  nullité  originaire  du  legs  est  irrévoca- 
ble, suivant  le  principe  (///or/ «//  iuilio  nulhun  est  Iran  a  tcinporis 
convalescere  non  potest,  l'acte  nul  à  l'instant  de  sa  confection  de- 
meure irrémédiablement  nul  ;  rien  ne  peut  lui  donner  après 
coup  la  viequiin'a  pas  eue  dès  le  début.  Ainsi,  je  lègue  même 
sous  condition  une  chose  hors  du  commerce  ;  quoique,  à  l'ar- 
rivée de  lacontlition,  la  chose  foit  dans  le  commerce,  le  legs 
ne  pourra  pas  s'exécuter,  car  nul  dès  le  début  il  restera  tou- 
jours nul.  11  y  avait  là  un  obstacle  fie  droit,  dont  la  loi  ne  per- 
mettait pas  d'envisager  la  disparition  éventuelle,  et  qui  entraî- 
nait une  nullité  absolue. 

Mais,  à  côté  des  legs  qui  viennent  heurter  une  prohibition 
légale,  il  y  en  a  d'autres  qui  se  trouvent  en  lutte  avec  un  sim- 
ple oWrtc/^ ///? /"a /^  purement  accidentel  et  transitoire,  qui  en 
rend  l'exécution  actuellement  imi)ossil)le.  Exemple  :  on  lègue 
à  une  personne  une  chose  qui  lui  appartient  ;  bien  que  cette 
chose  soit  dans  le  commerce,  le  legs  ne  peut  s'exécuter  tant 
que  la  chose  reste  la  propriété  du  légataire,  car  on  ne  peut 
acquérir  ce  qui  vous  appartient  déjà.  Mais  que  le  légataire 
aliène  sa  chose  après  la  confection  du  te>lament,  le  legs  pour- 
rait s'exécutera  la  mort  du  testnteur.  Or,  faut-il  déclarer  ce 
legs  nul  dès  l'origine  et  sans  retour,  suivant  la  règle  que  ce  qui 
est  nul  dès  le  début  est  toujours  nul  ?  Les  jurisconsultes  hési- 
tèrent, et  l'on  se  demanda,  relativement  au  legs  dont  s'agit, 
quelle  était  au  juste  son  origine,  initium,  pour  y  reporter  le 
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moment  où  l'on  pourrait  apprécier  la  nullité;  les  uns  disaient: 
c'est  la  confection  du  testament,  car  le  testateur  dispose  de  ses 
biens  comme  s'il  allait  mourir  à  ce  moment  ;  les  autres  di- 
saient :  c'est  la  mort,  car  le  legs  ne  produit  aucun  effet  avant 
cette  époque.  Pour  mettre  fin  à  la  controverse,  Gaton  le  Cen- 
seur proposa  une  règle,  qui  prévalut  sous  le  nom  dejègle 
Catonienne^  et  qui  peut  être  ainsi  libellée  :  Toutes  les  fois  que  la 
survenance  immédiale  de  la  mort  du  testateur,  après  la  confection 
du  teslament^  rendrait  impossible  V exécution  du  legs,  le  legs  est 
nul  et  restera  toujours  nul.  On  fait  remonter  par  la  pensée  la 
mort  du  testateur  au  jour  de  la  confection  de  son  testament  ; 
c'est  la  mort  qui  est  Vinltium,  mais  la  mort  qu'on  reporte  au 
jour  du  testament. 

Or,  on  voit  aisément  que  cette  règle  soustrait  à  Tapplication 
du  principe  qu'elle  pose  tous  les  legs  qui  nont  pas  \env  dies 
cedit  au  moment  de  la  mort  et,  en  particulier,  les  legs  condi- 
tionnels :  ces  legs  seront  sauvés  de  la  nullité,  pourvu  qu'ils 
puissent  s'exécuter  au  \womer\iù\xdies  cedit  c\m  leur  est  propre. 
Car  on  aurait  beau  reporter  le  décès  du  testateur  au  moment 
de  la  confection  du  testament  ;  il  ne  serait  pas  question  d'exé- 
cuter le  legs  avant  le  dies  cedit  qui  se  place  plus  tard,  et  l'obs- 
tacle a  le  temps  de  disparaître  dans  l'intervalle.  Le  sort  d'un 
tel  legs  est  donc  en  suspens  ;  il  ne  saurait  tomber  que  par  la 
persistance  de  l'obstacle  jusqu'au  dies  cedit. 

La  règle  Catonienne  ne  s'applique  pas  aux  Legesnovœ  (lois 
JuniaNorbana,  Julia  et  Pappia  Foppœa),  qui  ne  se  réfèrent  pas 
à  un  obstacle  de  fait  et  ne  créent  pas  une  incapacité  juridique 
d'être  légataire,  mais  établissent  une  simple  incapacité  de  re- 
cueillir. Or,  cette  question  de  capacité  ne  s'apprécie  pas  à  la 
mort  du  testateur,  et  si  l'on  déclarait  nul  le  legs  fait,  par 
exemple,  à  une  personne  célibataire,  cette  personne  ne  serait 
pas  encouragée  à  se  marier  et  à  avoir  des  enfants  ;  il  convient 
donc  de  laisser  son  legs  en  suspens  ;  c'est  ce  que  signifient  ces 
mots  :  Régula  Catoniana  ad  noirns  leges  non  perlinet. 

11  est  à  peine  besoin  de  faire  observer  que  la  règle  Cato- 
nienne ne  s'applique  pas  aux  institutions  d'héritier,  car  l'ins- 
titution nulle  au  moment  de  la  confection  du  testament  sera 
toujours  nulle,  alors  môme  qu'elle  est  faite  sous  condition. 
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Mais  la  règle  Catonienne  frappe  les  legs  purs  et  simples  ou 
à  terme  d'une  nullité  détinitive  :  ces  le,i,^s  sont  et  demeurent 
nuls,  alors  même  qu'ils  deviendraient  exécutal)les  par  la  suite. 
Cette  rigueur  de  la  loi  est  critiquable  à  un  double  point  de 
vue  :  d'abord,  elle  ne  tient  pas  compte  de  la  volonté  probable 
du  testateur  de  subordonner  la  validité  du  legs  à  la  disparition 
de  l'obstacle  ;  ensuite,  elle  méconnaît  la  nature  des  disposi- 
tions testamentaires,  qui  ne  doivent  produire  leurs  etfets 
qu'après  la  mort  du  testateur. 

Les  principales  applications  pratiques  delà  règle  Catonienne 
sont  au  nombre  de  trois  : 

1"  Le  legs  pur  et  simple  ou  à  terme  fait  à  un  légataire  de  sa 
propre  chose  est  nul  et  reste  nul,  alors  même  qu'au  jour  du 
décès  du  testateur  le  légataire  n'aurait  plus  la  chose  léguée 
dans  son  patrimoine.  Cette  nullité  est  fondée  sur  l'impossibi- 
lité d'exécuter  le  legs  au  moment  de  la  confection  du  testament, 
car  on  ne  saurait  acquérir  une  propriété  qu'on  a  déjà,  ni  en 
devenir  créancier. 

Mais  le  même  legs  serait  efficace  s'il  était  fait  conditionnel- 
Icment. 

2^  Le  legs  fait  purement  et  simplement  ou  à  terme  à  l'indi- 
vidu placé  sous  la  puissance  de  l'unique  institué  est  nul  et 
demeure  nul,  alors  même  que  plus  tard  cet  individu  aurait 
changé  de  puissance.  La  raison  en  est  qu'en  supposant  le  décès 
immédiat  du  testateur  après  la  confection  du  testament,  le 
droit  ne  pourrait  se  fixer  que  sur  la  tète  de  l'institué  lui-même, 
qui  en  aurait  du  même  coup  le  bénéfice  et  la  charge.  Mais  s'il 
y  a  plusieurs  institués,  on  peut  faire  un  legs  à  l'individu  placé 
sous  la  puissance  de  l'un  d'eux  ;  ici,  le  legs  ne  sera  nul  que 
proportionnellement  à  la  part  héréditaire  du  chef  de  famille, 
et  le  surplus  sera  à  la  charge  de  ses  cohéritiers. 

Le  legs  même  pur  et  simple  ou  à  terme  fait  au  père  ou  maî- 
tre de  l'institué  échappe  à  la  règle  Catonienne  et  produit  son 
effet,  pourvu  (ju'au  moment  de  ra<lition  l'institué  ne  se  trouve 
plus  sous  la  puissance  du  légataire.  Kn  efiet,  si  le  testateur 
mourait  immédiatement  après  la  confection  du  testament,  le 
droit  au  legs  serait  bien  fixé  sur  la  tête  du  père  ou  du  maître; 


70  DEUXIEME  PARTIE 

mais  nous  savons  que  le  sui  juris  n'est  héritier  que  si  le  père 
ou  maître  lui  donne  l'ordre  de  faire  adition  ;  or,  rien  n'empê- 
che le  père  ou  le  maître  de  libérer  l'institué  de  sa  puissance  ; 
il  ne  cumulera  pas  ainsi  les  deux  qualités  incompatibles  de 
créancier  et  de  débiteur  du  legs. 

3°  Le  legs  pur  et  simple  ou  à  terme  de  matériaux  incorporés 
à  une  maison  est  nul  et  reste  nul,  alors  même  que  la  maison 
serait  effectivement  démolie  au  jour  du  décès  du  testateur. 
Car  le  sénatusconsulte  Hosidien  défendait  de  démolir  une  mai- 
son dans  le  but  de  disposer  des  matériaux  ;  c'était  là,  comme 
on  le  voit,  un  obstacle  de  fait,  car  les  matériaux  ne  sont  pas, 
par  eux-mêmes,  liors  du  commerce. 

Le  fidéicommis  était  soumis,  comme  le  legs,  à  la  règle  Cato- 
nienne.  Cette  règle  existe  encore  sous  Justinien. 

Legs  nuls  après  la  confection  du  testa77ieni.  —  Le  legs 
peut  devenir  inefficace  soit  par  une  circonstance  indépendante 
de  la  volonté  du  testateur,  soit  par  sa  volonté  :  dans  le  pre- 
mier cas,  il  y  a  extinction  du  legs,  dans  le  second,  révocation 
ou  translation. 

Extinction.  —  Le  legs  devient  caduc  : 

1»  Par  la  mort  ou  l'incapacité  du  légataire  survenue  avant 
le  dies  cedit  ; 

2»  Par  sa  répudiation  ; 

3"  Par  le  défaut  de  jus  capicndi  dans  le  délai  voulu  ; 

4'>  Par  la  défaillance  de  la  condition  apposée  au  droit  du  lé- 
gataire ; 

0*^  Par  la  perte  fortuite  de  l'objet  légué  ;  si  cette  perte  est 
antérieure  au  fi??^5  cedit,  rien  n'est  dû  au  légataire  ;  si  elle  est 
postérieure,  le  légataire  peut  réclamer  £e  qui  reste  de  la 
chose  et  ses  accessoires.  Notons  que  l'héritier  est  responsable 
de  tout  fait  mômeinconscient  qui  empêche  l'exécution  du  legs; 

6"  Par  l'insuffisance  de  l'actif  héréditaire  pour  payer  les 
Idettes  ; 

^  7"  Par  le  concours  de  deux  causes  lucratives  :  nous  connais- 
sons déjà  la  règle  d'après  laquelle  toute  créance  à  titre  gra- 
tuit s'éteint,  lorsque  l'objet  dû  est  acquis  au  créancier  par 
l'effet  d'une  autre  cause  également  gratuite;  en  effet,  le  legs  ne 
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peut  s'exécuter,  lorsque  le  légataire  a  déjà  acquis  à  titre  gra- 
tuit la  chose  qu'on  lui  lègue  :  c'est  ainsi  que  le  légataire  qui  a 
acquis  entre  vifs  à  titre  gratuit  la  propriété  de  la  chose  léguée 
n'est  pas  recevable  à  demander  l'exécution  du  legs  ;  c'est  ainsi 
encore  que  le  légataire  qui  a  acquis  à  titre  onéreux  la  nue- 
propriété  de  la  chose  léguée,  à  laquelle  est  venu  se  joindre 
l'usufruit  par  une  cause  normale  d'extinction,  ne  peut  récla- 
mer à  l'héritier  que  la  valeur  de  la  nue-propriété,  parce  que 
l'usufruit  ne  lui  a  rien  coûté. 

Révocation.  —  Le  legs  peut  être  révoqué  expressément  ou 
tacitement  par  le  testateur. 

La  révocation  expresse  se  fait,  à  l'époque  classique,  partes- 
tament  ou  codicille  confirmé  et  sous  une  formule  semblable 
à  celle  dont  on  s'était  servi  pour  faire  le  legs  :  le  legs  do/er/o  se 
révoquait  dans  la  forme  non  do  non  Icf/o.  Ces  exigences  dispa- 
rurent avec  la  suppression  des  formules.  La  révocation  ex- 
presse éteint  le  legs  ipso  jure. 

La  révocation  tacite  s'induit  de  faits  qui  font  présumer  l'in- 
tention de  révoquer,  tels  que  la  radiation  volontaire  du  legs, 
une  grave  inimitié  survenue  entre  le  testateur  et  le  légataire, 
l'aliénation  de  la  chose  léguée.  l);ins  ce  dernier  cas,  on  lit  plus 
tard  une  distinction  suivant  le  mobile  de  l'aliénation  :  si  le 
testateur  aliène  à  titre  onéreux,  sous  la  pression  d'un  besoin 
urgent,  le  legs  subsiste  per  damnai ionem  ;  s'il  aliène  sans  né- 
cessité à  titre  gratuit,  la  révocation  s'impose.  Ajoutons  que  la 
réacquisition  ultérieure  de  la  chose  léguée  ne  sufiit  pas  à  éta- 
blir l'intention  du  testateur  de  revenir  sur  la  révocation. 

La  révocation  tacite  n'anéantit  pas  le  legs  de  plein  droit,  et 
le  paralyse  seulement  par  une  exception  de  dol  ;  il  s'ensuit 
qu'un  nouveau  changement  de  volonté  lui  rendrait  sa  vigueur. 

Translation.  —  La  translation  substitue  un  nouveau  legs  à 
l'ancien  :  elle  est  subjective,  quand  elle  change  l'héritier  ou  le 
légataire,  eiohjrctive,  quand  elle  change  l'objet  ou  la  modalité 
du  legs.  L'extinction  de  l'ancien  legs  par  translation  était, 
dans  le  droit  classique,  soumise  aux  mêmes  règles  de  forme 
•que  la  révocation  expresse.  Du  reste,  elle  ne  s'est  jamais  pré- 
sumée; dans  le  doute,  l'ancien  legs  doit  être  maintenu  con- 
curremment avec  le  nouveau. 
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Limitations  apportées  au  pouvoir  de  léguer  :  Loi  Fal- 
cidie.  —  Sous  Tempire  de  la  loi  des  XII  Tables,  le  testateur 
était  libre  d  épuiser  son  patrimoine  en  legs  particuliers.  De 
là  résultait  le  grave  inconvénient  que  l'héritier  répudiait  la 
succession,  toutes  les  fois  que  sa  part  se  trouvait  réduite  à 
rien  ou  à  peu  de  chose  par  la  somme  des  legs;  dès  lors,  le 
testament  tombait,  les  légataires  eux-mêmes  ne  profitaient  pas 
do  leurs  legs,  puisque  leur  droit  disparaissait  par  la  répudia- 
tion de  l'institué,  et  le  défunt  mourait  intestat.  Le  législateur 
voulut  empêcher,  dans  l'intérêt  de  tous,  l'épuisement  de  l'a* 
succession  par  les  legs.  Trois  plébiscites  furent  successive- 
ment rendus  dans  ce  but  :  la  loi  Furm,  la  loi  Voconia  et  la  loi 
Falcidie.  ' 

La  loi  F?<n'a  décida  qu'à  l'exception  des  parents  jusqu'au 
sixième  degré,  personne  ne  pourrait  recueillir  un  legs  supé- 
rieur à  mille  as,  sous  peine  d'avoir  à  le  restituer  au  quadru- 
ple et  d'encourir  la  manûs  injectio  pura.  Cette  prohibition 
était  insuffisante,  car  elle  n'empêchait  pas  le  testateur  d'ab- 
sorber son  hérédité  en  multipliant  les  legs  de  mille  as. 

La  loi  Voconia  décidait  qu'aucun  legs  ne  pouvait  être  supé- 
rieur à  la  valeur  de  ce  qui  restait  à  l'héritier.  Mais  le  testateur 
restait  maître,  en  accumulant  les  legs  d'une  valeur  insigni- 
fiante, de  réduire  à  rien  ou  presque  rien  le  bénéfice  de  Ihéri- 
tier.      ^^ 

Enfin,  la  loi  Falcidie  vint  apporter  un  remède  plus  efficace, 
en  décidant  que  l'héritier  aurait  toujours  droit  de  retenir  le 
quart  net  de  l'hérédité.  Ce  quart  s'appelle  la  quarte  Falcidie. 
C'était  le  plus  sûr  moyen  de  déterminer  l'héritier  à  l'accepta- 
tion. 

Personnes  qui  ont  droit  à  la  quarte  Falcidie.  —  En  principe, 
tout  héritier  testamentaire,  qui  n'obtient  pas  le  quart  net 
de  la  part  pour  laquelle  il  a  été  institué,  peut  invoquer  la  loi 
Falcidie  et  faire  subir  aux  légataires  une  réduction  propor- 
tionnelle suffisante  pour  lui  assurer  sa  quarte. 

Du  reste,  il  faut  que  l'héritier  reçoive  sa  quarte  à  titre  d'ins- 
titué ;  il  n'impute  donc  sur  sa  quarte  ni  ce  qu'il  a  reçu  entre* 
vifs  du  défunt,  ni  ce  qu'il  prendra  comme  légataire  ou  fidéi- 
cpmmissaire. 
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Il  ne  suffit  pas  que  l'un  de  plusieurs  héritiers  ait  le  quart 
de  sa  part  héréditaire,  alors  que  le  quart  des  autres  est  en- 
tamé ou  consommé  par  des  legs  ;  il  faut  que  chacun  d'eux  ait 
le  quart  de  sa  part.  Il  v  a  donc  autant  de  quartes  Falcidies 
quMU[_ajd/lnsUtiiilâ* 

Supposons  deux  institués,  dont  l'un  n'arrive  pas  à  la  succes- 
sion :  son  cohéritier,  qui  recueille  la  part  défaillante,  en  vertu 
du  droit  d'accroissement,  peut-il  faire  réduire  les  legs  qui 
grevaient  cette  part,  alors  même  qu'il  aurait  intact  le  quart  de 
la  partcjui  lui  est  spécialement  attribuée  ?  en  d'autres  termes, 
peut-il  exiger  le  quart  des  deux  parts  ou  seulement  d'une 
seule  part?  On  répond  par  une  distinction  : 

Est-ce  la  part  surchargée  de  legs  qui  se  réunit  à  la  part  non 
grevée,  l'héritier  qui  fait  adition  conserve  intacte  sa  part  et 
a  le  droit,  en  outre,  de  réclamer  la  quarte  Falcidie  sur  la  part 
qui  lui  advient,  tout  comme  l'eût  fait  le  défaillant  lui-même. 
Dans  ce  premier  cas,  les  legs  étaient  une  charge  personnelle 
à  l'héritier  défaillant,  et  ils  doivent  être  réduits  s'ils  dépassent 
les  trois  quarts  de  la  part  défaillante. 

Est-ce  la  part  non  surchargée  qui  se  réunit  à  la  part  sur- 
chargée, les  deux  parts  n'en  font  qu'une  et  les  legs  ^'acquit- 
tent  sur  la  masse  entière  de  l'hérédité  et  ne  subisstni  une 
réduction  que  s'ils  dépassent  les  trois  quarts  de  la  masse.  Dans 
ce  second  cas,  les  legs  étaient  imposés  personnellement  à  l'hé- 
ritier qui  a  fait  adition.  et  ils  ne  doivent  être  réduits  que  s'ils 
dépassent  les  trois  quarts  de  la  masse. 

Avant  .lustinien,  la  déclaration  faite  par  le  testateur  dans 
son  testament  que  l'héritier  n  aurait  pas  le  droit  de  retenir  la 
quarte  Falcidie  était  nulle  comme  contraire  à  une  disposition 
d'ordre  public.  Justinien  reconnaît  au  testateur  le  droit  d'im- 
poser à  riiéritier  de  ne  pas  exiger  la  quarte  :  mais,  alors,  la 
répudiation  de  l'héritier  ne  fait  plus  évanouir  les  legs. 

Sous  Justinien,  l'héritier  qui  a  négligé  de  faire  inventaire 
dans  les  délais  légaux  est  déchu  du  droit  d'invoipier  la  (piarte 
Falcidie  et  doit  payer  les  legs  même  uflrà  viri's  successiDnis 

Calcul  (le  la  guaiie  Falcidie.  —  Pour  calculer  la  quarte 
trois  opérations  s'imposent,    l*»  Composer  la  masse  hérédi 
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j  taire  ;  2"  Déduire  de  la  masse  les  dettes,  les  frais  funéraires, 
/   la  valeur  des  esclaves  alfranchis  ;  3"^  Evaluer  l'ensemble  des 
(legs  et  en  comparer  l'estimation  avec  la  masse  nette. 
^   1"  Pour  composer  la  masse  héréditaire,  on  se  place  au  mo- 
ment du  décès,  parce  que  c'est  à  ce  moment  que  les  biens  du 
défunt  prennent  leur  consistance  définitive,  et  on  réunit  ficti- 
vement tous  les  biens,  corporels  ou  incorporels,  même  les 
créances  contre  l'héritier,  qui  existent  au  jour  du  décès  dans 
le  patrim.oine  du  testateur.  On  obtient  ainsi  l'actif  brut. 

2^  De  cet  actif  brut  on  déduit  les  dettes  du  défunt,  même 
envers  l'héritier,  car  bona  non  inlelliguntur  nisi  dedudo  œre 
alieno,  les  frais  funéraires,  la  valeur  des  esclaves  alfranchis 
par  legs  ou  tidéicommis,  car  l'indivisibilité  de  la  liberté  s'op- 
pose à  la  réduction  en  nature  de  ces  dispositions.  Après  ces 
déductions,  on  a  l'actif  net. 

3°  On  fait  ensuite  le  total  des  legs;  on  omet  provisoirement 
les  legs  conditionnels,  mais  les  légataires  purs  et  simples  doi- 
vent promettre  de  restituer  ce  qui  dépasse  la  portion  à  la- 
quelle le  concours  des  légataires  conditionnels  les  réduira,  si 
la  condition  vient  à  s'accomplir;  les  legs  d'usufruit  ou  de 
rente  viagère  sont  ramenés  à  une  somme  fixe  dont  le  montant 
est  fondé  sur  l'âge  et  la  santé  du  légataire.  L'estimation  des 
legs  une  fois  terminée,  on  la  (compare  avec  l'actif  net  du  patri- 
moine héréditaire  :  si  les  legs  excèdent  les  trois  quarts  de  cet 
actif  net,  on  leur  fait  subir  une  réduction  Cette  réduction  s'o- 
père de  plein  droit  et  atteint  tous  les  legs  proportionnellement  ; 
en  outre,  elle  se  fait  en  nature,  excepté  lorsque  le  legs  a  pour 
objet  des  choses  indivisibles,  telles  qu'un  fait  ou  une  servitude 
prédiale  :  dans  ce  cas,  on  donne  le  tout  au  légataire,  qui  de- 
vra payer  à  l'héritier  testamentaire  l'e-timation  de  la  part  re- 
présentant sa  quarte  Falcidie. 

II.  —  nés»  Ficléicoiiiiiiîs 

r"^    Notions  générales  sur  les  fidéicommis.  —  Le  fidéicommis 

I    est  une  disposition  de  dernière  volonté,    laissée,  en  termes 

non  solennels  et  sous  forme  précative,  à  une  personne  en  qui 

1  oiTa  confiance  et  que  celle-ci /doit  remettre  à  une  autre  per- 
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sonne  incapable  de  recevoir  directement.  On  nomme  fidu- 
ciaire  oti^y^e^  (^gUii"t|lii  ^Sru>d^^  tRy't&iic  la  restitution,  et 
^aeicommissaire  ou  appelé  celui  à  qui  la  restitution  doit  être 
faite.  Le  fidéicommis  fut  longtemi)S  considéré  comme  ineffi- 
cace ;  toutefois,  il  était  fréquent  dans  la  pratique,  car  il  cons  , 
tituait  un  moyen  facile  d'éluder  les  incapacités  nombreuses 
qui  ne  permettaient  pas  au  défunt  Je  s  mspirer  de  se»  altections 
celui-ci  disposait,  en  effet,  au  profit  d'une  personne  capaliTê^ 
en  la  priant  de  faire  passer  la  libéralité  à  un  tiers  incapable 
de  recevoir  directement.  Mais,  dès  l'époque  de  Cicéron,  le 
sentiment  public  approuvait  ces  dispositions  et  flétrissait  le 
grevé  qui  se  prévalait  du  droit  strict  pour  les  méconnaître. 
/-Auguste  encouragea  les  fidéicommis  et  créa  un  préteur  sné- 
Vcial,  prœtor  fideicoui m issarius,  chargé  de  trancher  les  diffé- 
rends "qfûTTT'pôiïmdentfaTrenaitre.  Dès  lors,  le  fidéicommis 
devient  une  institution  juridique. 

Le  fidéicommis  peut  porter  sur  toute  l'hérédité  ou  sur  une 
quote-part  de  Ihérédité,  c'est  le  fidéicommis  à  titre  univer- 
sel, ou  sur  une  ou  plusieurs  choses  spécialement  détermi- 
nées, c'est  le  fidéicommis  à  titre  particulier. 

Modalités  du  fidéicommis.  —  La  restitution  imposée  par 
le  disposant  à  son  successeur  universel  ou  particulier,  en  fa- 
veur d'un  tiers,  peut  s'accomplir  à  quatre  époques  différentes  : 
1*^  elle  peut  avoir  lieu  au  décès  même  du  disposant,  c'est  le 
fidéicommis  ordinaire  ;  2"  elle  peut  être  fixée  à  une  date  pos- 
térieure au  décès  du  disposant,  c'est  le  fidéicommis  à  terme  ; 
30  elle  peut  être  sul)ordonnée  à  l'accomplissement  d'une  con- 
dition, c'est  le  fidéicommis  conditionnel  ;  4**  elle  peut  être  fi- 
xée au  décès  même  du  fiduciaire  ou  grevé,  c'est  le  fidéicommis//06'i 
fnorteniou.  substitution  tidéicommissaire.  La  substitution  fidéi\ 
coi^)mi§§yirp  est  une  disposition  par  taquelle  le  défunt  appelleA 
une  personne  à  tout  ou  partie  de  son  hérédité  en  la  chargeant 
de  restituer,  lors  de  son  propre  décès,  à  un  tiers  désigné,  la 
totalité  ou  une  parties  de  ce  qu'elle  aura  recueilli.  Cette  subs- 
titution pouvait  ujême  être  graduelle  à  l'infini  :  en  d'autres 
termes,  le  défunt  pouvait  imposer  la  restitution  aux  fidéicom- 
missaircs  eux-mêmes  au  profit   d'autres  appelés  et  ainsi  de 
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suite  ;  cet  usage  était  fondé  sur  le  principe  de  la  conservation 
des  hien^-rlans  la  famille.  Mais  Juslinien,  voyant  dans"cêriisage, 
qui  tendait  à  immobiliser  les  biens  dans  les  familles,  une  at- 
teinte à  l'intérêt  public,  limite  à  quatre  degrés  la  transmission 
d'un  patrimoine  par  voie  de  substitution  lidéicommissaire. 

Fidéicommis  d'hérédité.  —  Le  fidéicommis  d'hérédité  est 
une  disposition  par  laquelle  le  défunt  appelle  une  personne  à 
tout  ou  partie  de  son  hérédité,  en  la  chargeant,  sous  une  forme 
précative,  de  restituer  à  un  tiers  désigné  la  totalité  ou  une 
quote-part  de  ce  qu'elle  recevra.  Cette  disposition  ressemble 
plus  à  l'institution  d'héritier  qu'au  legs.  Peuvent  être  valable- 
ment chargés  de  ce  fidéicommis  :  V  l'héritier  testamentaire  ; 
le  fidéicommis  doit  alors  résulter  d'unTëstàment  valable  ;  2^ 
l'héritierlégitime  ;  il  suppose  alors  nécessairement  l'emploi 
d'iân 
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codicille  ;  3^  le  hdéicommissaire  universel,  qui  en  est 
grevé  paTTestament  ou  codicille.  Dans  tous  ces  cas,  le  fidéi- 
commis s'évanouit,  s'il  n'y  a  pas  adition  d'hérédité. 

Effets  du  fidéicommis  dliérédité.  —  En  ce  qui  concerne 
les  choses  corporelles  de  l'hérédité,  le  fidéicommis  ne  saurait 
amener  la  translation  directe  de  la  propriété  sur  la  tête  du  fi- 
déicommissaire,  il  ne  lui  confère  qu'un  droit  de  créance  ;  le 
titre  civil  d'héritier  est  inetfaçable,  suivâWie  principe  semel 
hères,  semper  hères.  Le  fidéicommissaire  ne  peut  donc  acquérir 
ce  titre  et  n'a  d'autre  faculté  que  de  demander  à  l'héritier  la 
délivrance  du  fidéicommis.  L'héritier  peut  sans  doute  procé- 
der a  des  translations  de  propriété  ;  mais,  dans  la  pratique, 
la  restitution  s'opérait  ou  par  la  prise  de  possession  ou  par  la 
déclaration,  écrite  ou  verbale,  de  l'héritier  qu'il  consent  à 
restituer  ;  ce  dernier  procédé  faisait  acquérir  au  fidéicommis- 
saire la  propriété  prétorienne,  qui  se  transformait  en  quiri- 
taire  par  la  prise  de  possession. 

En  ce  qui  concerne  les  créances  et  les  dettes  héréditaires, 
on  comprend  que  ces  droits  incorporels  ne  uouvaient  se  trans- 
mpILre  ni  par  une  appréhension  matérielle,  ni  par  une  décla- 
ration de  volonté  de  l'héritier  au  fidéicommissaire.  Pour  exé- 
cuter la  volonté  du  défunt,  il  fallait  trouver  un  procédé  de 
transmission  :(on  peut  juger  des  eîîofts  qui  furent  faits  dans 
ce  but,  en  se  plaçant  à  quatre  époques  différentes  :J 
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Première  périoih'  -.(Avant  Je  sènnlmconsnlte  TréheUieu.  —  Los 
créances  et  les  dettes  fSst^Cconrîrne  la  propriété,  sur  la  tête  «le 
Théritier.  qui  succède  seul  à  Vuniversum  jus  ;maiSj  afin  d  en 
communiquer  le  bénéfice  ou  la  charge  au  fuléicommissairo, 
l'héritier  taisait  à  celui-ci  une  vente  fictive  f///?o  nummo)  de  la 
totalité  ou  de  la  quote-part  de  l'hérédité  à  restituer  ;  cette 
vente  était  accornpagnée  de  stipulatiojas  réciproques,  stipula- 
fimip.^;  emfifœ  p(  rrwldœ  hereailaiis.  par  lesquellosHi  une  part,  le 
lidui'iairc  vciKhnir  s'engageait  à  procurer  au  lidéicommissaire 
acheteur  jusqu'à  due  concurrence  le  montant  des  créances 
qu'il  toucherait  ou  la  cession  des^actions  qui!  pourrait  avoir 
contre  les  débiteurs  héréditaireijèt,  d'autre  part,  lefidéicom- 
missaire  s'obligeait  à  indemniser  le  fiduciaire  du  paiement 
des  dettes  héréditaires.  Ep^j^^unoij.  l'héritier  gardait  sa  (]ua- 
lité  à  l'égard  des  tiers,  fappeUMkait  simplement  loco  emptoris. 
Ce  système  avait  l'inconvénient  d'exposer  chacunTTcîes  deux  \ -/^ 
parties  aux  risques  cle  l'insolvabilité  de  l'autre,  et,  par  suite,  \ 
détournait  l'héritier  de  faire  adition.  •' 

Deuxiinne  période  :  Sénatusconsulte  Trêbcllien .  —  Ce  sénatus- 
consulte.  rendu  sous  !se?OIl,  Uilëide  que  la  restitution  d'un  fi- 
déicommis  universel,  s5ns  enlever  au  fiduciaire  la  qualité  d'héA 
ritier,  investira  ou  reïïSra  passible   le  tidéicommissaire  de  |^^K.^>-^ 
toutes  les  actions  héréditaires  actives  ou  passives,  (jui  seront  1     -^■*' 
désormais  exercées  par  lui  ou  contre  lui,  à  titre  utile,  comme  / 
s'il  était   héritier.  Par  suite,  si  le  fiduciaire  poursuit  ou  est  ^ 

poursuivi,  ilsubira  ou  opposera  l'exception  rcstitutœ  hercjlitaUs. 
A  cette  époque,  l'appelé  est  loco  heredis.  Ue  ""s y slt' m e  f a i sa i t 
disparaître  le  danger  de  l'insolvabilité  réciproque  ;  mais,  lors> 
que  le  fidéicommis  absorbait  la  totalité  ou  la  presque  totalité 
de  l'hérédité,  ie  li  luciairc  pouvait  préférer  encore  la  répuj 
diation. 

Troisième  période  :  Séjuihisconsulie  Péf/asien.  —  Pour  prévc-\ 
nirune  répudiation,  quidevail  (HUi'Jïlller  ITTchute  de  la  dis 
position,  le  sénatusconsulle  Pégasien  décide  (pie  le  fiduciaire 
qui  fait  adition  V()lontaire  aie  droit  de  retenir  un  quartde  l'hé- 
rédité qu'il  est  charge  de  restituer  et  que,  s'il  refuse  de  faire  . 
adition,  il  y  sera  contraint  par  le  préteur  à  la  demande  du  / 
fidéicommissaire  et  perdra  son  droit  à  la  quarte. 
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Quatrième  période  :  Droit  de  Justînien.  —  Justinien  consacre 
le  droit  à  la  quarte  établi  par  le  sénatusconsulte  Pégasien,  et 
ce  droit  reste  subordonné  à  l'adition  volontaire.  La  quarte 
Pégasienne  relève  des  mêmes  regrés'  que  la  quarte  Falcidie 
pour  son  calcul  et  pour  les  choses  qu'il  y  a  lieu  d'imputer  sur 
elle.  Si,  par  erreur,  le  fiduciaire  a  restitué  plus  des  trois 
quarts,  il  a  une  condictio  indehiti.  En  outre,  le  fidéicommis- 
saire  est  véritablement  héritier,  et  les  actions  actlCV'ëS  ou'pas- 
sivés  passent  pleinement  sur  sa  tête,  car  il  n'y  a  plus  désor- 

f    mais  de  différence  entre  les  actions  directes  et  les  actions 

V  utiles. 

Fidéicommis  à  titre  particulier.  —  Ce  fidéicommis  est  une 
disposition  qui  investit  une  personne  d'un  ou  de  plusieurs  ob- 
jets individuellement  déterminés,  comme  une  maison,  une 
somme  d  argent,  en  la  chargeant,  sous  forme  de  prière,  d'en 
faire  la  restitution  à  un  tiers  désigné.  11  ressemble  plus  au  legs 
qu'à  l'institution  d'héritier.  Ce  fidéicommis  peut  être  imposé 
non  seulement  aux  héritiers  testamentaires  ou  légitimes,  mais 
encore  aux  légataires,  aux  fidéicommissaires  et  aux  donataires 
à  cause  de  mort.  Il  peut  avoir  pour  objet  la  chose  du  disposant, 
celle  du  grevé  ou  même  la  chose  d'autrui  ;  dans  ce  dernier  cas, 
lorsque  le  propriétaire  de  la  chose  refuse  de  la  céder,  le  grevé 
devra  livrer  son  estimation.  Le  fidéicommissaire  n'acquiert 
jamais  qu'un  droit  de  créance,  qu'il  fera  valoir  contre  le  fidu- 
ciaire, par  une  persecutio  extra  ordinem.  devant  le  préteur  fidéi- 
commissaire. Il  va  sans  dire  que  le  fidéicommissaire  à  titre 
particulier,  comme  le  légataire,  ne  profite  jamais  des  créances 
et  ne  supporte  jamais  les  dettes  du  défunt  ;  en  outre,  il  n'est 
pas  tenu  de  restituer  plus  qu'il  n'a  reçu  du  défunt. 

III.  ~  Fusion  des  leg:»  et  dess  fidéicommis 

La  législation  impériale,  en  supprimant  les  formules  solen- 
nelles dans  les  legs,  tendait  à  rapprocher  sensiblement  ces  dis- 
positions des  fidéicommis.  Justinien  acheva  Toeuvre  d'assimi- 
lation, en  décidant  que  ces  deux  sortes  de  disposition  seraient 
soumises  à  des  règles  uniformes  et  produiraient  des  effets  iden- 
tiques ;  en  même  temps,  il  fait  bénéficier  les  deux  institutions 
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de  leurs  avantages  réciproques  :  dès  lors,  le  legs  emprunte  au 
fidéicommis  ses  règles  de  forme  ;  il  n'est  plus  désormais  sou- 
mis à  aucune  (orme  rigoureuse  ;  ses  effets  résultent  de  l'inten- 
tion du  testateur  et  non  des  termes  dont  il  s'est  servi  ;  en  re- 
tour, le  legs  communique  au  fidéicommis,  notamment,  son  effet 
translatif  direct  de  propriété  et  le  doublement  de  la  condam- 
nation en  cas  de  dénégation  de  l'héritier. 

VIL  —  Des  donations  à  cause  de  mort. 

Caractères  généraux.  —  La  donation  mnrtis  causa  est  une 
libéralité  ordinairement  7-évocable  au  grédu  donateur  et  qui 
ne  devient  définitive  que  par  la  survie  du  donataire,  le  prédécès 
du  donateur.  \Li\e  est  bien  inspirée  par  la  crainte  ou  la  prévi- 
sion d'une  tin  prochaine  :  mais  ce  motif  seul  ne  suftit  pas  pour 
qu'une  lil)éralit('>  soit  qualitiéede  donation  utorfis  causa.  Car  on 
peut  très  bien  faire  une  donation  entre- vifs  dans  la  pensée  de 
la  mort  :  si,  en  effet,  le  donateur,  en  vue  de  son  décès  prochain, 
se  dépouille  actuellement  et  irrévocablement,  il  fait  une  dona- 
tion entre-vifs;  au  contraire,  pour  que  sa  libéralité  ait  le  ca- 
ractère dune  donation  à  cause  de  mort,  il  faut  qu'il  en  ait 
subordonné  l'effet  détinitif  à  son  prédécès. 

La  donation  mords  causa  peut  avoir  lieu  soit  en  prévision  des 
chances  générales  de  mortalité,  soit  en  vue  de  risques  particu- 
liers auxquels  une  maladie,  un  voyage,  une  guerre  exposent 
le  donateur.  MjUs.  ne  l'oublions  pas,  cette  donation  n'est  défi- 
nitive qu'autant  que  le  donateur  meurt  avan»  le  donataire 

Un  autre  caractère  de  cette  donation  se  trouve  dans  la  faculté 
qu'a  le  donateur  de  révoquer  sa  libéralité  à  son  gn-,  ad  nuhnn  : 
mais  c'est  là  un  caractère  naturel  et  n.on  essentiel  :  le  donateur 
peut  donc  renoncer  formelhMiient  à  son  droit  de  révocation. 

On  peut  dire  que  le  donateur  préfère  le  donataire  à  ses  pro- 
pres héritiers,  et,  à  part  le  cas  où  la  donation  wortis  causa  est 
faite  sous  condition  résolutoire,  qu'il  se  préfère  lui-même  au 
donataire. 

La  donation  nwrtis  causa  peut  être  faite  sous  condition  sus- 
pensive ou  sous  condition  résolutoire. 

Donation  mortis  causa  sous  condition  suspensive.  —  La 
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(Jonalion  morlis  causa  est  faite  sous  condition  suspensive,  lors- 
que son  effet  est  subordonné  à  la  survie  du  donataire.  Elle  ré- 
sulte des  modes  ordinaires  d'aliéner,  de  s'obliger  ou  de  libérer, 
mais  avec  cette  condition  que  le  droit  du  donataire  ne  prendra 
naissance  qu'en  cas  de  prédécès  du  donateur.  Notons  que  le 
simple  pacte  ne  suffit  pas  pour  faire  naître  une  obligation  dans 
le  cas  de  donation  moiiis  causa,  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu 
pour  la  donation  entre-vifs.  Du  vivant  du  donateur,  la  donation 
mortis  causa  sous  condition  suspensive  ne  produit  aucun  effet  : 
l'acte  juridique  accompli  n'a  ni  transféré  la  propriété,  ni  créé 
une  obligation,  ni  éteint  une  dette  ;  mais,  si  le  donateur  prédé- 
cède, à  l'instant  cet  acte,  dont  l'effet  juridique  était  jusqu'alors' 
suspendu,  investit  le  donataire  d'un  droit  définitif.  Si,  au  con- 
traire, le  gratifié  meurt  le  premier,  il  n'aura  jamais  rien  eu, 
car  il  n'avait  qu'un  droit  en  espérance.  Ajoutons  que  la  dona- 
tion peut  encore  devenir  caduque  par  le  repentir  du  donateur. 
Dans  le  cas  de  caducité  de  la  donation  mortis  causa  faite  sous 
condition  suspensive,  le  donateur,  ayant  conservé  son  droit, 
pourra  revendiquer  la  chose  livrée  ou  exercer  son  action  pri- 
mitive, s'il  avait  fait  acceptilation. 

Donation  mortis  causa  sous  condition  résolutoire.  —  La 
donation  mortis  causa  est  faite  sous  condition  résolutoire,  lors- 
que le  donataire  a  été  investi  de  son  droit,  dès  l'instant  de 
l'acte,  et  que  la  disposition  peut  être  révoquée  si  le  donataire 
prédécède,  ou  bien  si  le  donateur  échappe  à  un  danger  prévu 
ou  se  repent  de  sa  libéralité.  Elle  se  constitue  par  les  modes 
ordinaires  d'aliénation,  d'obligation  ou  de  libération.  Elle  ne 
peut  pas  plus  résulter  d'un  simple  pacte  que  la  donation  sous 
condition  suspensive.  La  donation  mortis  causa  sous  condition 
résolutoire  produit  un  effet  actuel  :  le  donataire  est  dès  à  pré- 
sent propriétaire  ou  créancier  ;  mais  ce  résultat  est  provisoire. 
C'est  la  défaillance  de  la  condition  qui  rend  définitif  et  irrévo- 
cable le  droit  du  donataire. 

Supposons  la  condition  résolutoire  accomplie,  quelles  actions 
le  donateur  pourra-t-il  intenter  pour  recouvrer  le  droit  qu'il 
a  transféré  ? 

S'agit-il  d'une  donation  par  voie  d'aliénation  :  d'après  les 
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règles  du  droit  classique,  h  propriété  ne  pouvait  être  transfé- 
rée ad  trmpus,  un  nouveau  déplacement  de  la  propriété  ne  pou- 
vait provenir  que  d'un  mode  d'acquérir  :  le  donateur,  après  la 
révocation  de  la  donation,  ne  pouvait  donc  pas  revendiquer  et 
n'avait  qu'une  action  personnelle,  la  condictio  sine  causa.  11  en 
résultait  des  dangers  sérieux  pour  lui  :  d'abord,  c'est  le  main- 
tien des  droits  réels  que  le  donataire  a  pu  consentir  peudentr 
conddione  :  ensuite,  c'est  le  risque  de  l'insolvabilité  du  dona- 
taire. Ulpien  propose  timidement  de  considérer  la  proprit'té 
comme  retransférée  de  plein  droit  au  donateur  avec  effet  ré- 
troactif, à  l'arrivée  de  la  condition,  et  d'investir  le  donaieur 
d'une  revendication  utile  pour  réclamer  la  chose  due.  Mais 
cette  doctrine  ne  prévalut  que  dans  le  dernier  état  du  droit. 

S'agit-il  d'une  donation  par  voie  d'obligation  :  le  donateur 
n'est  pas  libéré  de  plein  droit,  mais  il  a  la  condictio  sine  causa 
pour  se  faire  libérer. 

S'agit-il  d'une  donation  par  voie  d'acceptilation  :  la  dette  du 
donataire  ne  revivra  pas  de  plein  droit,  mais  le  donataire  sera 
passible  de  la  condictio  sine  causa  à  l'etTet  de  s'obliger  de  nou- 
veau. 

Comparaison  de  la  donation  mortis  causa  avec  le  legs. 
—  La  donation  mortis  causa  et  le  legs  ont  entre  eux  des  points 
de  ressemblance  et  de  ditVérence,  dont  voici  les  principaux  ; 

Rpssemlj/a7wes  :  1*^  La  donation  à  cause  de  mort,  comme  le  le^-s. 
exige  dans  son  auteur  la  factio  testamenti  actire.cldins  le  grati- 
fié, la  factio  testamenti  passive  et  le  jus  capiendi  :  2"  la  donation 
à  cause  de  mort  reste,  comme  le  legs,  incertaine  jusqu'à  la 
mort  du  disposant;  T  la  donation  mortis  causa  sous  condition 
suspensive  est,  comme  le  legs,  valable  entre  époux  ;  on  sait  que 
les  conjoints  ne  peuvent  se  faire  actuellement  aucune  libérali- 
té ;  4°  la  donation  à  cause  de  mort,  comme  le  legs,  subit  la  ré- 
duction établie  au  profit  de  l'héritier  par  la  loi  Falcidie  ;  5^' 
la  donation  mortis  causa  s'impute,  comme  le  legs,  sur  la  quar- 
te légitime  pour  empêcher  la  i)lainte  dinoUiciosité  ;  G'^  le  do- 
nataire mortis  causa,  comme  le  légataire,  n'est  payé  qu'après 
l'acquittement  des  dettes;  7'^  la  caution  Muciennc  fut  étendue 
par  Justinien  aux  donations  à  cause  de  mort. 

T.  11.  5. 
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Différences  :  l»  La  donation  à  cause  de  mort  exige  le  concours 
des  volontés  ;  le  legs  émane  de  la  seule  volonté  du  testateur; 
2°  la  donation  mo?iis  causa  est  indépendante  d'un  acte  testa- 
mentaire ;  le  legs  ne  peut  être  fait  que  dans  un  testament  ou 
un  codicille  confirmé  ;  3^  la  donation  à  cause  de  mort  n'est 
pas  un  mode  d'acquérir  ;  le  legs  per  vindicationem  est  un  mode 
d'acquérir  du  droit  civil  ;  4°  la  donation  mortis  causa  peut  pro- 
duire un  effet  actuel,  quoique  révocable  ;  le  legs  ne  produit 
son  effet  qu'à  la  mort  du  testateur. 

VIII.  —  Droit  d'accroissement. 
La  théorie  du  droit  d'accroissement  n'est  pas  spéciale  aux 
successions  testamentaires  ;  elle  s'applique  également  aux  hé- 
rédités ab  intestat.  Elle  a  varié  suivant  les  époques.  Nous  l'exa- 
minerons successivement  dans  l'ancien  droit,  sous  le  régime 
des  lois  Gaducaires  et  dans  la  législation  de  Justinien. 
^  .^iicicu  droit  —  Le  droit  d'accroissement  a  son  fondement 
dans  la  vocation  de  deux  ou  plusieurs  personnes  à  la  totalité 
d'une  même  chose.  Lorsque  tous  les  appelés  viennent,  leurs 
droits  identiques  subissent  un  concours  et  nécessitent  un  par- 
tage. Si  l'un  ou  plusieurs  d'entre  eux  ne  veulent  ou  ne  peu- 
vent profiter  de  leur  vocation,  les  droits  des  autres  s'élargis- 
sent et  embrassent  les  parts  vacantes.  Si  tous  les  concurrents, 
sauf  un,  se  sont  retirés  ou  ne  peuvent  venir,  le  droit  de  l'ap- 
pelé qui  vient,  affranchi  de  tout  concours,  absorbe  l'objet  tout 
entier  de  la  disposition.  Cette  force  d'élasticité,  suivant  un  mot 
assez  heureux,  est  qualifiée  de  jus  accrescendi^  parce  que  la 
part  des  défaillants  accroît  aux  autres.  Mais,  il  n'y  a  pas,  à  pro- 
prement  parler,  accroissement,  puisque  celui  qui  profite  des 
parts  vacantes  avait  une  vocation  éventuelle  à  la  totalité  des 

I  biens  :  l'absence  de  prétentions  rivales  fait,  au  contraire,  que 
son  droit  au  tout  ne  décroît  pas  par  suite  du  concours.  L'ac- 
croissement n'est  donc  pas  un  titre  nouveau  d'acquisition,  c'est 
le  développement  naturel  d'un  droit  préexistant,  d'une  voca- 

\  tion  au  tout. 

3:ccroissement  dans  les  institutions  d'héritier.  —  L'accrois- 
sement, dans  les  institutions  d'héritier,  dérive  ou  de  la  volon- 
té  de  la  loi  ou  de  la  volonté  du  testateur. 
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Il  résulte  de  la  loi,  lorsque  la  vocation  éventuelle  au  tout\ 
dérive  elle-même  de  la  loi  :  ainsi,  lorsque  le  testateur  assigne  \ 
à  plusieurs  institués  des  parts  déterminées,  dont  la  somme  ab- 
sorbe son  hérédité,  la  part  de  celui  qui  ne  pourra  ou  ne  vou- 
dra venir  accroîtra  nécessairement  aux  autres,  même  contre 
leur  propre  gré  et  malgré  l'intention  du  défunt.  On  sait  que 
l'hérédité  est  indivisible  et  que  la  loi  ne  permet  pas  qu'elle 
soit  testamentaire  pour  partie,  ah  intestat  pour  partie. 

Il  résulte  de  la  volonté  du  défunt,  lorsque  celui-ci  attribue 
une  môme  quote-part  de  l'hérédité  à  deux  ou  plusieurs  insti- 
tués; par  exemple  :  Que  Titius  soif  héritier  pour  la  moitié  de 
l'Iierédilé  ;  que  Séius  et  Mévius  soient  héritiers  pour  l'autre  moitié. 
Si  Mévius  vient  à  faire  défaut,  sa  part  ne  profite  qu'à  Séius. 
Cette  attribution  solidaire  d'une  fraction  de  l'hérédité  à  plu- 
sieurs institués  établit  entre  eux  la  conjundio  re.  qui  est  la  ba- 
se du  droit  d'accroissement.  Cette  conjundio  est  dite  re  et  verôis, 
lorsque,  comme  dans  l'exemple  ci-dessus,  la  vocation  solidai- 
re dérive  d'une  seule  et  même  phrase  :  elle  est  dite  re  lantum, 
lorsque  l'identité  de  vocation  dérive  de  phrases  séparées,  par 
exemple  :  Que  Séius  soit  héritier  pour  l'autre  moitié;  que  Mévius 
soit  héritier  pour  la  moitié  pour  laquelle  Séius  a  été  institué.  Cette 
distinction  a  son  importance,  car  si  l'héritier  dont  la  part  est 
vacante  avait  à  la  fois  un  conjundus  re  et  verbis  et  un  conjnnrtus 
re  tantum.cQSi  le  premier  qui  l'emporte 

La  conjundio  verhis  tantum^  c'est-à-dire  celle  qui  consiste  sim- 
plement à  réunir  dans  une  même  phrase  plusieurs  institués  en 
leur  assignant  des  parts,  est  insuffisante  à  fonder  le  droit  d'ac- 
croissement ;  par  exemple  :  Que  Titius  soif  héritier  ;  que  Séius 
et  Mérius  soient  héritiers  pour  é</ale  part.  11  n'v  a  pas  là  de  voca- 
tion solidaire  au  tout. 

Accroissement  dans  les  legs.  '—  Dans  les  legs,  la  vocation 
solidaire  au  tout  ne  dérive  jamais  de  la  loi  :  tout  le^s  non  re- 
£U(Mlli  par  son _diisliii:itan'c_de meure  dans  l'hérédité.  Mais  la 
vocation  solidaire  au  tout  ne  peut-elle  pas  résiilter  de  la  volon- 
té du  défunt  ?  Il  faut  distinguer  : 

Dans  les  legs  per  vindirationem  et  prr  prœrriihnnnn,  l'accrois- 
sement a  toujours  lieu  dès  que  les  légataires  sont  conjoints  rg 
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et  verhls  ou  re  iantum  ;  car  le  testateur,  en  n'assignant  pas  des 
parts  à  chacun,  a  entendu  laisser  la  chose  entière  à  tous  les  co- 
légataires  qui  la  partageront  ou  à  celui  d'entre  eux  qui  viendra. 
Dans  les  legs  per  damnaiionem  et  sinendi  modo,  l'accroissement 
n'a  jamais  lieu,  malgré  ia  conjonction.  Car  il  n'y  a  jamais  so- 
lidarité de  vocation  dans  un  legs  de  créance.  Les  deux  coléga- 
aires  sont-ils  conjuncti  re  et  verbis,  c'est-à-dire  compris  dans 
une  même  phrase,  chacun  d'eux  n'a  qu'une  créance  de  la  moi- 
tié de  la  chose  léguée,  suivant  la  règle  qui  partage  de  plein 
droit  par  têtes  les  créances  conjointes  ;  donc  si  l'un  deux  fait 
défaut,  l'autre  aura  la  moitié,  et  la  part  défaillante  profitera  à 
l'héritier.  Les  deux  colégataires  sont-ils  conjuncti  re  tantiim, 
c'est-à-dire  appelés  conjointement  dans  deux  phrases  séparées, 
par  exemple  :  Que  mon  héritier  soit  condamné  à  donner  le  fonds 
Cornélien  à  Titius  :  qu'il  soit  condamné  à  donner  le  même  fonds  Cor- 
nélien à  Séius,  on  admet  deux  créances  distinctes  :  comme  on 
peut  être  obligé  à  donner  une  chose  plusieurs  fois,  si  les  deux 
légataires  viennent,  l'un  aura  le  fonds,  l'autre  l'estimation  :  et 
si  l'un  fait  défaut,,  celui  qui  vient  aura  le  fonds  en  entier  sans 
faire  intervenir  l'idée  d'accroissement,  car  chacune  des  créan- 
ces porte  sur  la  totalité  de  la  chose  léguée- 

Le  fidéicommis,  qui  ne  produit  jamais  que  des  créances,  ne 
comporte  pas  de  droit  d'accroissement. 

Règles  de  raccroissement  dans  l'ancien  droit.  —  Dans 
l'ancien  droit,  l'accroissement  entre  cohéritiers  ou  colégataires 
est  soumis  aux  quatre  règles  suivantes  : 

lo  L'accroissement  est  forcé  et  a  lieu  de  plein  droit  :  dès  que 
l'héritier  ou  légataire  accepte  la  part  dont  il  a  été  gratifié,  il 
acquerra  nécessairement  et  de  plein  droit  les  parts  qui  devien- 
dront vacantes  par  la  suite.  Car  il  a  une  vocation  éventuelle  au 
tout  et  ne  peut  réaliser  une  partie  de  cette  vocation  en  laissant 
tomi)er  l'autre. 

2»  L'accroissement  est  proportionnel  aux  parts  que  les  appe- 
lés recueillent  en  vertu  de  leur  propre  vocation  ;  il  est  logique 
que  l'accroissement  ne  leur  profite  qu'en  proportion  de  l'éten- 
due de  leurs  parts  respectives. 
30  L'accroissement  a  un  effet  rétroactif  et  fait  considérer 
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l'appelé  comme  ayant  acquis  les  deux  parts  le  jour  où  s'est 
réalisée  sa  vocation  à  l'hérédité  ou  au  legs  ;  de  là  résulte  que, 
pour  apprécier  la  capacité  de  l'appelé,  on  doit  se  placer,  non. 
au  moment  où  s'opère  l'accroissement,  mais  au  moment  où  se 
réalise  la  vocation  à  l'hérédité  ou  au  legs  ;  il  en  résulte  encore 
que  l'accroissement  s'etfectuera,  même  après  le  décès  de  l'ap- 
pelé, au  profit  de  ses  héritiers  ;  c'est  en  ce  sens  qu'on  dit  :  por- 
tio  accrescit  portioni,  nonpersonœ,  la  part  défaillante  accroît  à  la 
part  déjà  recueillie,  et  non  à  la  personne. 

Le  legs  d'usufruit  déroge  à  cette  règle  :  lorsqu'un  legs  d'u- 
sufruit est  recueilli  par  deuxcolégataires,  la  mort  de  l'un  d'eux 
ne  peut  entraîner  transmission  de  sa  part  à  ses  héritiers,  à 
cause  de  l'intransmissibilité  de  cette  servitude  personnelle  ; 
l'accroissement  se  produit  alors  au  profit  ducolégataire  survi- 
vant, dont  le  droit  au  tout  est  désormais  dans  sa  plénitude. 
L'accroissement  ici  i)roû\.e  personœ,  ïwn  portioni. 

A'^  Entre  cohéritiers,  l'accroissement  s'opère  avec  les  charges 
des  dettes  héréditaires,  legs  ou  fidéicommis,  qui  grèvent  la 
part  vacante  ;  car  l'hérédité  forme  une  masse  indivisible  d'ac- 
tif et  de  passif;  en  outre,  les  institués  conjoints  sont  en  quel- 
que sorte  substitués  les  uns  aux  autres.  Entre  colégataires,  l'ac- 
croissement s'opère,  en  principe,  sans  charges  ;  les  charges  im- 
posées aux  légataires  sont  présumées  individuelles;  toutefois, 
s'il  est  démontré  que  la  charge  grève  les  legs  plutôt  que  les  lé- 
gataires et  pèse  sur  tous,  elle  sera  supportée  intégralement  par 
le  légataire  qui  recueillera  la  disposition  entière. 

Les  lois  Caducaires  vont  apporter  une  profonde  modifica- 
tion à  la  théorie  de  l'accroissement. 

liOis  C'rtdiieaîrcs.— Esprit  général  des  lois  Caducaires'iA 
—  Les  L'f/cs  novœ,  plus  connues  sous  le  nom  de  lois  Caducaires,  | 
vinrent  substituer  au  principe  de  l'accroissement  un  jus  caducu  i 
vinilicau'ii  oiulvoii  de  revendiquer  les  parts  devenues  vacantes 
par  suite  de  déchéances  dont  ces  lois  frappent  certaines  per-l 
sonnes.  Ces  lois,  dont  les  plus  célèbres  sont  la  loi  Julia  de  wa-| 
ritandis  ordinihus  et  la  loi  Papia   Poppœn,  décident  que  certai- 
nes personnes  valablement  instituées  hériiières  ou  désignées 
comme  légatairesne  pourront  recueillir  le  bénéfice  des  dispo- 1 


J^ 


86  DEUXIEME  PARTIE 

sitions  qui  leur  sont  adressées,  à  moins  de  s'èire  mises  en  rè- 
gle avec  la  loi  dans  les  cent  jours  au  plus  tard  après  l'ouverture 
des  tables  du  testament.  Nous  savons  déjà  que  la  loi  Junia  l\or- 
//rma  enlève  aux  latins  juniens  \e  jus  capiendi,  pour  le  tout,  à 
moins  qu'ils  n'acquièrent  la  cité  romaine  dans  les  cent  jours 
au  plus  tard  après  le  décès  du  testateur. 

Les  lois  Gaducaires  eurent  un  double  objet.  Au  commence- 
ment du  règne  d'Auguste,  la  décroissance  sensible  de  la  popu- 
lation ingénue  à  la  suite  des  guerres  civiles  où  la  République 
avait  sombré,  et  l'abandon  de  plus  en  plus  marqué  du  mariage 
présentaient  un  danger  pour  l'ordre  social  ;  en  outre,  le  Tré- 
sor public  avait  été  épuisé  par  ces  guerres  ruineuses.  Cet  état 
social  et  financier,  gros  de  conséquences  désastreuses,  attira  l'at- 
tention d'Auguste  :  pour  écarter  ces  conséquences,  ce  prince 
fit  sortir  des  testaments  la  menace  d'une  peine  pour  le  célibat 
et  la  stérilité,  la  promesse  d'une  récompense  pour  la  paternité  ; 
du  même  coup,  il  procurait  au  Trésor  une  source  nouvelle  de 
.  revenus.  Tel  fut,  au  dire  de  Tacite,  le  double  avantage  quepour- 
\  suivit  le  premier  empereur  :  incitandis  cœlihum  pœnis,  augendo 
\œrario. 

Déchéances  créées  par  les  lois  Gaducaires  :  caduca.  —  En 
laissant  de  côté  les  dispositions  faites  à  un  latin  junien,  que 
la  loi  Junia  Norbana  déclare  caduques  pour  le  tout,  s'il  n'est 
pas  devenu  citoyen  romain  dans  les  cent  jours  de  la  mort  du 
testateur,  voici  les  déchéances  édictées  par  les  lois  Gadu- 
caires : 

Sont  caduques  pour  le  tout  :  1^  les  dispositions  faites  au  pro- 
fit des  céUbataires,  cœlibes,  c'est-à  dire  de  l'homme  ou  de  la 
femme  qui  n'est  pas  marié  en  justes  noces  et  qui  n'a  pas  d'en- 
fant légitime.  Le  célibat  et  le  veuvage  sont  assimilés  à  ce  point 
de  vue  ;  le  concubinat  n'exempte  pas  des  peines  du  célibat,  car 
il  n'y  a  pas  de  vir  eiiïuxor  en  dehors  desjustœ  nuptiœ  ;  2°  les 
dispositions  attribuées  à  un  institué  et  qui  deviennent  nulles 
entre  le  décès  du  testateur  et  l'ouverture  des  tables  du  testa- 
ment; les  lois  Gaducaires,  afin  de  multiplier  les  chances  de  ca- 
ducité, avaient  décidé  que,  dans  le  cas  où  il  y  aurait  plusieurs 
institués,  l'adition  ne  pourrait  avoir  lieu  avant  l'ouverture  des 


tablettes  du  testament  :  toutes  les  incapacités  survenant  entre 
le  décès  et  l'ouverture  du  testament  constituaient  donc  des 
caduca. 

Sontcaduques  pour  moitié  :  les  dispositions  laissées  en  faveur 
d'un  orhus  :  l'or/»?/.?  est  l'homme  ou  la  femme  qui,  bien  que  lé- 
gitimement marié,  n'a  pas  au  moins  un  descendant  légitime, 
vivant  ou  conçu.  L'enfant  adoptifou  né  duconcubinat  n'exempte 
pas  des  peines  de  l'or/^iYa.s  le  père  adoptifou  le  concubin.  Maison 
ne  s'occupe  ni  du  sexe,  ni  du  degré  du  descendant,  ni  de  sa  qua- 
lité de  sui  juris  ou  d'a/ieni  juris. 

Sont  caduques  pour  une  part  que  nous  ignorons,  mais  (\m 
devait  être  inférieure  à  celle  de  Vorbiis,  les  dispositions  faites 
au  profit  du  paier  solifarius,  qui  était  vraisemblablement  l'hom- 
me veuf  ou  divorcé  ayant  des  enfants  d'un  mariage  dissous. 

Lorsque  la  disposition  est  adressée  à  un  esclave,  c'est  le  maî- 
tre qui  en  profite  qui  doit  satisfaire  aux  conditions  légales  ; 
si  elle  est  faite  au  profit  du  fils  de  famille,  ces  conditions  doi- 
vent exister  chez  le  gratifié  et  chez  le  père. 

Les  dispositions  déclarées  caduques  par  les  lois  Jn/ia  et  Pa- 
pia  Pofipd'd  comprenaient  les  institutions  d'héritier  et  les  legs. 
Les  fidéicommis  furent  soumis  à  la  caducité  parle  sénalus-con- 
sulte  Pégasien,  et  lesdonations  à  cause  de  mort  par  un  sénatus- 
consulte  de  date  inconnue. 

D'ailleurs,  les  Lef]es  uorœ  n'enlevaient  au  cœlehs,  à  rorbus  et 
au  paler  solitarius  que  la  faculté  de  recueillir,  jus  capiendi.  Ces 
personnes  ne  manquaient  pas  de  la  fadio  tcstnmenti  passive  ; 
la  disposition  qu'on  leur  adressait  était  donc  valable  ;  dès 
lors,  si  elles  pouvaient  se  mettre  en  règle  avec  la  loi  en  se 
mariant  ou  en  devenant  père  dans  les  cent  jours  qui  suivaient 
l'ouverture  des  tablettes  du  testament,  elles  échappaient  aux 
déchéances. 

Les  dispositions  déclarées  caduques  par  les  Leges  novœ  de- 
viennent vacantes  et  forment  le^-cnducn. 

Personnes  qui  profitent  des  caduca.  — .\  coté  des  peines, 
il  y  a  des  récompenses  :  tout  ce  qui  est  déclaré  caduc  vient 
accroître  la  part  des  pntrrs  institués  ou  légataires.  Ce  privi- 
lège de  la  paternité  constitue  le  jus  patrum,  qui  remplace  le 
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droit  d'accroissement.  Los  fatres  sont  les  hommes  qui  ont  au 
moins  un  enfant  légitime  vivant  ou  conçu  et  qui  sont  mariés 
ou  dispensés  de  l'être  comme  ayant  atteint  soixante  ans.  On 
ne  tient  compte  que  de  la  descendance  par  les  mâles  ;  il  n'im- 
porte, d'ailleurs,  que  la  puissance  paternelle  existe  ou  non. 
Le  ]us  caduca  vindicandi  était  refusé  aux  femmes,  quelque 
nombre  d'enfants  qu'elles  pussent  avoir  ;  cette  inégalité  s'ex- 
plique, car  la  législation  classique  ne  reconnaissait  encore  des 
rapports  successoraux  qu'entre  le  père  et  les  descendants. 

L'attribution  des  parts  vacantes  dans  les  institutions  a  lieu, 
entre  les  cohéritiers pa^ré?5,  en  proportion  de  leurs  parts  per- 
sonnelles, s'ils  ne  sont  pas  conjoints  ;  dans  ce  cas,  ils  ont  tous 
un  droit  égal  ;  mais  le  cohéritier  conjoint  aux  cohéritiers  dé- 
chus aurait  la  préférence  sur  les  autres  cohéritiers.  Si  aucun 
héritier  ne  remplit  les  conditions  delà  paternité,  les  parts  va- 
cantes sont  dévolues  aux  légataires  patres,  et,  à  défaut  de  léga- 
taires patres,  au  trésor  public  (œrarium).  Dans  ce  dernier  cas, 
le  préteur  accorde  au  trésor  public  une  bonorum  possessio  uti 
ex  le  gibus. 

L'attribution  des  parts  vacantes  dans  les  legs  est  faite  au  pro- 
fit des  légataires  |)a^re5  conjoints  au  défaillant,  sans  distinction 
entre  les  legs  de  propriété  et  les  legs  de  créance  ;  à  défaut  de 
légataires  patres  conjoints  au  défaillant,  au  profit  des  héritiers 
patres  ;  en  l'absence  d'héritiers  patres,  au  profit  des  légataires 
patres  non  conjoints  ;  enfin,  à  défaut  de  ces  derniers,  au  pro- 
fit du  trésor  public. 

Gomme  on  le  voit,  la  conjunctio  peut  servir  à  déterminer 
le  rang  des  appelés,  mais  elle  n'est  pas  nécessaire  aux  patres 
pour  exercer  \ejus  caduca  vindicandi. 

Ce  système  bouleversait  toute  la  théorie  des  testaments  et 
sacrifiait  la  volonté  jusque  là  respectée  du  testateur. 

Cette  attribution  des  parts  vacantes  n'est  pas  forcée,  bien 
que  la  propriété  en  appartienne  de  plein  droit  aux  appelés  ; 
ils  peuvent  donc  la  refuser  par  une  répudiation.  Cette  attribu- 
tion a  lieu  avec  les  charges. 

Le  legs  d'usufruit,  quoique  soumis  aux  déchéances  cadu- 
caires,  était  trop  personnel  pour  donner  lieu  à  l'exercice  du 
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jnspatrum  :  on  suivait  en  celle  matière  les  anciennes  règles  de 
l'accroissement. 

Personnes  qui  ne  sont  ni  punies  ni  récompensées  par  les 
lois  Caducaires.  —  H  y  a  des  personnes  qui  ont  le  droit  de 
conserver  intégralement  ce  qui  leur  a  été  laissé,  mais  qui  ne 
profitent  point  des  parts  vacantes:  elles  ont  ce  qu'on  appelle  la 
solidi  capncilas,  c'est-à-dire  la  capacité  de  recueillir  leur  part, 
ni  plus  ni  moins. 

Parmi  ces  personnes,  les  unes  sont  exemptées  des  déchéan- 
ces à  raison  de  leur  âge  :  1'^  les  hommes  au-dessous  de  vingt- 
cinq  ans  et  les  femmes  au-dessous  de  vingt  ans;  2*^  les  hom- 
mes sexagénaires  et  les  femmes  quinquagénaires,  pourvu 
qu'ils  soient  arrivés  mariés  à  la  limite  fixée  par  la  loi. 

D'autres  sont  affranchies  des  déchéances  à  raison  de  certai- 
nes circonstances  dignes  de  faveur  :  l*^  les  absents  pour  service 
|)ub]ic  ;  2'^  les  veuves  pendant  deux  ans,  les  divorcées  pendant 
dix-huit  mois,  à  partir  de  la  dissolution  du  mariage. 

On  exempte  encore  des  déchéances  à  raison  des  rapports  de 
parenté  ou  d'alliance  entre  le  disposant  et  le  bénéficiaire  de 
la  libéralité  :  1°  les  cognats  du  testateur  jusqu'au  sixième  de- 
gré inclusivement,  et  même  au  septième,  les  enfants  de  petits- 
cousins  ;  2*^  certains  alliés  du  testateur  en  ligne  ascendante  ou 
descendante  ou  à  titre  de  conjoint. 

Enfin,  la  solidi  cajiacitas  était  reconnue  à  la  femme  qui  avait 
un  enfant  légitime  vivant  ou  conçu. 

Des  dispositions  nulles  d'après  les  règles  de  l'ancien 
droit  civil.  —  Toutes  les  dispositions  testamentaires  qui  man- 
quent leur  effet  d'après  les  règles  de  l'ancien  droit  civil  ne 
doivent  pas  être  soumises  au  système  caducairc. 

Les  unes,  qualifiées  de  pro  non  scriptis,  échappent  à  l'appli- 
cation des  lois  Caducaires,  tandis  que  les  autres,  dites //j  causa 
caduci,  tombent  sous  le  coup  des  lois  Caducaires. 

Sont  pro  nou  scri^tis  les  dispositions  nulles,  d'après  les  rè- 
gles du  droit  civil,  au  jour  de  la  confection  du  testament,  à 
raison  d'un  vice  essentiel  de  forme  ou  de  fond,  comme  Tirré- 
gularité  du  testament,  l'incapacité  du  disposant  ou  du  bénéfi- 
ciaire. Ces  dispositions  restent  sous  l'empire  des  anciennes  rè- 
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gles  de  l'accroissement.  Il  est  bien  entendu,  d'ailleurs,  que, 
pour  les  recueillir  valablement,  il  faut  avoir  la  capacité  nou- 
velle exigée  par  les  lois  Caducaires  ou  avoir  la  solidi  cqiacitas. 

Sont  dites  in  causa  caduci,  c'est-à-dire  assimilées  aux  caduca, 
les  dispositions  qui,  valables  au  jour  de  là  confection  du  tes- 
tament, deviennent  nulles  avant  le  décès  du  disposant  ou  après 
l'ouverture  des  tables  du  testament  :  tel  est  le  legs  infirmé  par 
le  prédécès  du  légataire,  ou  le  legs  qui  tombe  par  la  répudia- 
tion du  légataire.  Ces  dispositions  sont  soumises  au  régime  ca- 
ducaire  :  elles  profitent  aux  personnes  qui  peuvent  invoquer 
\e  jus  caduca  vindicandi.  On  maintient,  toutefois,  pour  ces  dis- 
positions, les  règles  du  droit  d'accroissement  qu'on  désigne 
sous  le  nom  de  jus  antiquum,  au  profit  des  descendants  eL  as- 
cendants jusqu'au  troisième  degré  du  testateur.  Ils  ont  déjà 
\3l  solidi  capacitas  comme  cognats  ;  ils  ont  le  jus  accrescendi  en 
leur  qualité  de  descendants  ou  d'ascendants. 

Destinée  des  lois  Caducaires.  —  Le  but  des  lois  Caducaires 
était  louable,  car  l'abandon  du  mariage  et  le  dédain  de  la  pater- 
nité sont  des  faits  qui  peuvent  avoir  des  conséquences  funestes 
pour  l'avenir  d'un  peuple  ;  mais  le  législateur  romain  avait 
été  mal  inspiré  sur  ce  point  :  le  procédé  qu'il  avait  adopté  mé- 
connaissait la  volonté  du  testateur,  établissait  des  règles  suc- 
cessorales arbitraires  et  des  privilèges  exorbitants,  .provoquait 
des  mariages  précipités  qui  ne  tardaient  pas  à  sedîssoudre 
par  le  divorce.  (JucTrésultat  pouvait-on  espérer  d'une  légis- 
lation aussi  peu  en  harmonie  avec  les  mœurs  romaines  ?  Ce 
n'était  assurément  pas  celui  qu'on  avait  rêvé,  c'est- à  dire  le 
relèvement  de  la  société.  Horace,  qui  s'était  fait  sans  convic- 
tion le  panégyriste  officiel  de  ces  mesures  législatives,  était 
obligé  d'en  proclamer  l'impuissance  : 

Quid  leges  sine  moribus 

Vanœ  proficiunt  ? 

Aussi  ces  lois  avaient-elles  été  frappées,  dès  leur  origine, 
d'une  impopularité  qui  ne  fit  que  s'accroître  et  qui  devait  sus- 
citer de  nombreux  expédients  destinés  à  en  éluder  l'applica- 
tion. Cette  voie  des  expédients  était  un  acheminement  sûr 
vers  l'abrogation  directe.  Parmi  les  moyens  imaginés  par  la 
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pratique   pour  éluder  les  lois  Gaducaires,  il  en  est  qui  turent 
proscrits  et  d'autres  toujours  permis. 

Les  moyens  qui  furent  prohibés  sont:  1^  l'adoption  ;  Néron 
prévint  les  abus  d'adoption  en  décidant  que  l'enfant  adopté 
ne  pourra  ni  exempter  des  peines  do  VorbUna  ni  conférer  le 
privilège  de  la  paternité  ;  2°  les  fidéicommis  ;  le  sénatiis-con- 
sulte  Pégasien  prohiba  l'engagement  oral  ou  écrit,  accepté  par 
une  personne  capable,  de  restituer  les  biens  à  un  cœlehs.  à  un 
orbus  ou  à  un  patcr  solitarius. 

Les  moyens  qui  restèrent  permis  sont  :  1°  l'apposition  de  la 
condition  :  si  l'institue  se  marie,  stl  a  des  enfants  ;  celle  dispo-  ^^^ 
sition  conditionnelle  donnait  un  temps  indéterminé  pour 
qu'on  pût  se  mettre  en  règle  avec  la  loi  ;  2^  la  substitution  ré- 
ciproque des  héritiers  les  uns  aux  autres  :  cette  substitution 
empêche  les  patres  de  s'emparer  des  parts  défaillantes,  à  l'ex- 
clusion des  autres  institués  non  patres.  Exemple  :  Titius, 
Séius  et  iMévius  sont  institués  et  substitués  réciproquement  : 
Titius  est  pater^  Séius  est  cœlebs,  Mévius  est  aussi  aelebs,  mais 
cognât  du  testateur.  Grâce  à  la  substitution,  la  part  de  Séius 
qui  est  caduque  se  partage  entre  Titius  jiatcr  et  Mévius  cœlebs 
mais  cognât.  Si,  au  contraire,  ils  n'étaient  qu'institués,  le  jus 
caduca  vindicandi  attribuerait  toute  la  part  caduque  à  Titius 
■pater. 

Malgré  ces  luttes  opiniâtres  contre  une  législation  impopu- 
laire, le  régime  caducaire  resta  debout  jusqu'à  Constantin.  Ce 
prince,  sous  l'influence  du  christianisme,  qui  voyait  dans  la 
continence  une  vertu,  abolit  les  peines  du  célibat  et  de  Vorbitas, 
mais  laisse  subsister  le  privilège  des  patres  sur  toutes  les  dis- 
positions qui  devenaient  vacantes  par  d'autres  causes  que  les 
déchéances  disparues. 

Droit  de  JuKtiiiicii.  —  JustinienelTace  les  dernières  tra- 
ces de  la  législation  caducaire  et  rétablit  l'ancienne  théorie  du 
droit  d'accroissement,  fondée  sur  la  coniunctio,  soit  entre  cohé- 
ritiers, soit  entre  colégataires.  Toutefois,  la  forme  des  legs  est 
désormais  unique  :  on  les  soumetira  tous  aux  principes  d'ac- 
croissement appliqués  au  legs  per  rindicatio'wm  ;  l'accroisse- 
ment se  produira  chaque  fois  qu'une  môme  chose  ailYa  été 
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léguée  pour  le  tout  à  deux  ou  plusieurs  légataires.  En  même 
temps,  Justinien  rend  à  l'institué  le  droit  de  faire  adition  dès 
le  décès,  sans  attendre  l'ouverture  des  tables  du  testament. 

Section  II.  —  Hérédité  ou  succession  ab  intestat. 

Principes  généraux. 

.a  succession  légitime  ne  s'ouvre  qu'à  défaut  d'héritiers  ins- 
tiiUÊS4_or,  il  n'y  pas  d'héritier  testamentaire  dans  les  quatre 
cas  suivants  :  1^  le  défunt  n'a  pas  testé  ;  2^  il  a  fait  un  testa- 
ment injustum,  c'est-à-dire  nul  dès  le  principe  pour  vice 
de  forme  ou  défaut  de  factio  testamenti  active  ou  passive  ;  3° 
le  testament  valable  à  l'origine  est  devenu  riiptum  ou  irritiim  ou 
a  été  rescindé  par  la  plainte  d'inoft'iciosité  ;  4°  l'héritier  n'a 
pas  pu  faire  adition,  à  raison  de  son  prédécès,  de  la  défaillance 
de  la  condition  apposée  à  l'institution,  de  la  perte  de  sa  capa- 
cité, ou  n'a  pas  voulu  faire  adition,  par  uni  motif  de  crainte  ou 
tout  autre  motif  qui  l'a  poussé  à  répudier.  Dans  ces  quatre 
cas,  l'hérédité  est  appelée  légitime,  parc^jc[ue  c'est  la  loi  elle- 
même  qui  enopère  la  transmission.  Elle  n'occupe  que  la  se*- 
"cônde  place  dansle  droit  successoral  des  Romains.  Dans  le 
rlrnit  frRi;]çais,  le  principe  est  différent  :  il  n'y  a  qu'une  seule 
hérédité,  l'hérédité  légitime,  que  la  loi  défère  en  tenant 
compte  des  affections  présumées  du  défunt  ;  l'homme,  sans 
doute,  est  maître  de  faire  un  testament,  mais  il  ne  crée  pas  un 
héritier  testamentaire  ;  il  fait  des  légataires,  dont  les  droits 
peuvent  varier  dans  leur  étendue  et  même  comprendre  par- 
fois l'universalité  des  biens  laissés  par  le  défunt. 

La  succession  ab  intestat  appartient,  comme  la  succession 
testamentaire,  au  jus  civile  ;  il  faut  donc  être  citoyen  romain 
pour  la  laisser  ou  la  recueillir.  Mais  la  qualité  de  citoyen  ne 
suffit  pas  pour  laisser  une  hérédité  légitime  ;  il  faut  être  sui 
juris.  car  Valienijuris  n'a  pas  de  patrimoine. 

Les  règles  relatives  à  la  distinction  des  heredes  sui  et  necessa- 
rii  et  des  héritiers  externes,  à  l'acceptation  et  à  la  répudiation 
de  Thérédité,  à  la  forme  et  aux  effets  du  partage,  à  l'accrois- 
semertt,  sont  communes  aux  deux  ordres  d'hérédité^  Mais  la 
succession  ab  intestat  est  indépendante  des  lois  Gaducaires. 
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Quatre  règles  générales  dominent  l'ensemble  des  succes- 
sions ab  intestat  : 

1*^  La  délation  de  l'hérédité  légitime  n'a  lieu  qu'au  moment 
où  il  est  certain  que  le  défunt  n'aura  pas  d'iKMMtier  testamen- 
taire :  c'est  au  décès,  si,  dès  ce  moment,  on  est  assuré  de  l'ine- 
xistence d'un  testament  ou  de  sa  nullité  ;  ce  sera  plus  tard, 
si  ce  fait  n'est  connu  qu'à  une  époque  plus  reculée  ou  si  le  tes- 
ta ment  est  atïecté  d'une  condition  supensive. 

2°  Pour  être  appelé  à  une  hérédité  légitime,  il  faut  être 
vivant  lors  de  la  mort  du  défunt  ;  car  il  n'y  aurait  aucun  lien 
juridique  entre  deux  personnes  qui  n'ont  pas  coexisté.  Mais 
le  droit  classique  considère  à  cet  égard  comme  vivant  l'enfant 
simplement  conçu  :  infans  conceptiis  pro  nato  habetur. 

2^  C'est  la  priorité  de  l'ordre  ou  de  la  classe,  et  non  la  pro- 
ximité du  degré,  entre  les  successibles,  qui  règle  la  vocation  ; 
le  membre  d'un  ordre  ou  d'une  classe  l'emporte  donc  toujours 
sur  les  membres  des  ordres  subséquents,  fussent-ils  plus  pro- 
ches parents  du  défunt.  Le  degré  a  de  l'importance  entre  les 
membres  d'une  même  classe. 

4'^  Le  partage  de  la  succession  a  lieu  par  têtes,  entre  les  cohé- 
ritiers en  ligne  directe,  quand  il  sont  tous  au  premier  degré, 
et  entre  les  cohéritiers  des  autres  classes,  quand  il  en  vient 
plusieurs  ensemble;  on  divise  alors  l'hérédité  en  autant  de 
portions  égales  qu'il  y  a  de  successibles.  et  chacun  d'eux  en 
obtient  une. 

Le  partage  de  la  succession  a  lieu  par  souches,  entre  cohé- 
ritiers en  ligne  directe  descendante,  quand  il  y  a  des  descen- 
dants à  des  degrés  divers  :  ainsi,  supposons  un  tils  en  con- 
cours avec  deux  petits-enfants  issus  d'un  autre  fils  mort  ou 
sorti  de  la  famille  :  la  succession  se  partage  en  deux  moitiés, 
l'une  pour  le  fils,  l'autre  (jui  se  subdivise  par  tètes  entre  les 
deux  petits-fils  ;  ces  derniers  ont  la  part  virile  que  leur  père  aurai  t 
eue,  s'il  était  venu  à  la  succession.  Ce  partage  par  souches  se 
combine,  d'ailleurs,  avec  un  partage  subsidiaire  par  hranches, 
si  les  descendants dusuccessible  prédécédéou  sorti  de  la  famille 
sont  entre  eux  à  dosdegrés  inégaux.  Lincapacit'^  ou  l'indignité 
du  successible  défunt  doivent-elles  être  assimilées  à  la  mort  ou 
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à  l'émancipation  pour  donner  à  ses  descendants  la  part  virile 
qu'aurait  eue  leur  père,  s'il  n'avait  pas  été  incapable  ou  indi- 
gne ?  L'allirmative  n'est  pas  douteuse,  car  les  exclure  de  la 
succession  pour  l'incapacité  ou  la  faute  de  leur  père,  ce  se- 
rait une  rigueur  injuste.  Le  Gode  civil  français  admet  la  repré- 
sentation, mais  uniquem^-^nt  des  personnes  mortes. 

/.  Succession  aux  ingénus. 

La  succession  au  patrimoine  laissé  par  un  ingénu  doit  être 
étudiée  au  triple  point  de  vue  du  droit  civil,  dudroitprétorien 
et  du  droit  impérial. 

Systèitic  «ucces<i»oi  al  de  la  loi  deis»  Douze  Ta- 
bles. —  La  loi  des  Douze  Tables  divisait  les  successibles  ab 
intestat  en  trois  ordres  ou  classes  :  les  sui  heredes,  les  agnats  et 
\esgentiles. 

/'^ui  heredes.  —  Les  sui  heredes,  qui  composaient  le  premier 
/ordre,  sont  tous  les  descendants  qui  se  trouveraient  placés,  au 
"  moment  de  l'ouverture  de  l'hérédité,  sous  la  puissance  immé- 
diate du  défunt,  s'il  vivait  encore.  Cette  définition  comprend 
les  enfants  ou  petits-enfants  pcr  masculos,  issus  du  mariage  ou 
adoptifs,  placés  sous  la  puissance  immédiate  du  défunt  au 
moment  de  sa  mort,  la  femme  in  manu,  qui  leur  est  assimilée 
comme  fille,  loco  filiœ,  à  l'égard  de  son  mari,  et  comme  petite- 
fille,  loco  neptis.  à  l'égard  de  son  beau-père.  Par  exception  à 
la  règle,  on  admet  à  succéder  en  qualité  de  suus  hères,  bien 
qu'il  n'ait  pas  été  en  fait  sous  la  puissance  immédiate  du  dé- 
funt, l'enfant  ou  petit-enfant  simplement  conçu  au  moment  du 
décès. 

Quand  il  y  a  plusieurs  sui  hercdcs  qui  viennent  à  la  succes- 
sion, le  partage  a  lieu  par  têtes,  s'ils  sont  au  même  degré,  et 
par  souches,  s'ils  sont  à  des  degrés  inégaux. 

Les  SUI  heredes  sont  héritiers  nécessaires  :  ils  acquièrent  la 
succession  de  plein  droit  et  même  malgré  eux,  à  l'instant  de 
la  délation.  Il  résulte  de  cette  acquisition  forcée  que  l'hérédité 
est  immédiatement  transmissible  à  leurs  propres  héritiers, 
qu'ils  ne  peuvent  la  transférer  à  un  tiers,  et  qu'il  ne  saurait 
jamais  y  avoir  lieu  ni  à  accroissement  au  profit  de  leurs  cohé- 
ritiers, ni  à  dévolution  à  des  successibles  subséquents. 
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Agnats.  —  A  défaut  de  sut  hernies,  l'hérédité  est  déférée  aux  \ 
agnats.  Lagnation  est  le  lien  qui  unit  les  membres  d'une  même  " 
famille  civile;   les  sui  heredes  ne  sont  donc  que  des  agnats  . 
privilégiés.  La  loi  des  Douze  Tables  ne  faisait  aucune  distinc- 
tion entre  les  hommes  et  les  femmes.  iMais  une  jurisprudence, 
inspirée  par  la  loi  Voconia,  qui  voulait  restreindre  la  fortune 
des  femmes,  exclut  de  l'ordre  successoral  des  agnats  toutes  les 
fenmies,  excepté  les  sœurs. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  agnats,  le  plus  proche  en  degré  l'em- 
porte ;  s'ils  sont  tous  au  même  degré,  ils  partagent  par  têtes. 

Les  agnats  sont  des  héritiers  externes  :  l'acquisition  de  l'hé- 
rédité est  donc  pour  eux  facultative  et  ne  peut  résulter  que 
d'une  adition  régulière.  Il  suit  de  là  que  l'agnat  peut,  par  une 
in  jure  cessio  faite  avant  toute  adition  ou  répudiation,  transfé- 
rer l'hérédité  à  un  tiers. 

En  cas  de  répudiation  par  l'agnat  appelé,  l'hérédité  est  dévo- 
lue aux  agnats  subséquents. 

Gentiles.  —  A  défaut  d'agnats,  la  loi  des  Douze  Tables  défé- 
rait l'hérédité  aux  qt>)\ff/t>s  on  niembres  de  \a.(jens.  On  n'a  pas 
encore  acquis  une  notion  exacte  de  la  gentilité.  La  conjecture 
la  plus  vraisemblable  est  celle  qui  voit  dans  la  gentilité  une 
parenté  civile,  impliquant  la  communauté  d'origine  :  la  ;/ens 
est  la  souche  première;  de  cette  souche  se  détachent  des  mem- 
bres qui  fondent  des  familles  nouvelles,  avec  le  nom  primitif 
de  la  gens  et  un  surnom  qui  les  distingue.  Dans  chaque  famille, 
ceux  qui  sont  unis  par  le  lien  de  puissance  sont  agnats,  et 
les  agnats  de  ces  familles  sont  gouliles  entre  eux,  parce  que  tous 
remontent  à  une  souche  commune,  la.  gens,  dont  ils  ont  conser- 
vé le  nom.  Les  gentiles  avaient  des  rites  communs,  se  devaient 
réciproquement  assistance,  avaient  une  sépulture  commune, 
et,  à  défaut  d'agnats  dans  la  famille  propre  du  défunt,  étaient 
appelés  à  recueillir  la  succession.  Lagentililas  n'a  plus,  à  l'é- 
poque classique,  qu'une  existence  purement  nominale  ;  sans 
doute,  la  dithculté  de  remonter  à  la  souche  commune,  après 
un  long  intervalle  de  temps,  avait  dû  contribuer  pour  beaucoup 
à  faire,  perdre  à  la  gentilité  ses  prérogatives  successorales.  Les 
gentiles  étaient,  comme  les  agnats,  des  héritiers  externes. 
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Ce  système  successoral  reposait,  comme  on  le  voit,  exclusi- 
vement sur  la  notion  artificielle  et  étroite  de  la  patriapotestas, 
de  l'agnation  et  de  la  gentilitas  ;  il  méconnaissait  les  liens  du 
sang  :  ainsi,  entre  la  mère  et  l'enfant  ,il  n'y  avait  aucun  droit 
de  succession  réciproque,  à  moins  que  la  mère  ne  fut  soumise 
à  la  manus  du  mari  défunt  ;  ainsi  encore,  les  descendants  par 
les  femmes  et  même  les  descendants  par  mâles  qui  avaient  été 
émancipés  ou  donnés  en  adoption  ne  pouvaient  venir  à  la  suc- 
cession de  leur  aïeul.  Le  droit  prétorien  et  le  droit  impérial 
devaient  effacer  progressivement  ces  inégalités  choquantes. 

I^ystèsiie  prétorien.  —  TIaéorie  des  boBionim 
fiossesisioues. —  Origine  et  notions  générales.  —  La  hono- 
rum  possessio  est  la  dévolutionhérédi  taire  d'un  patrimoine  faite 
parJe_droil_^élorien.~~Êïîe  est  a  i  néréditlT'crvné'ceque  la 
propriété  prétorienne  est  à  la  propriété  quiritaire.  Le_pxéieur 
rî'imagina  pour  substituer  au  système  rigoureux  et  injuste  des 
\  Douze  Tables  un  système  successoral  conforme  aux  progrès 
de  la  civilisation.  Mais  la  théorie  de  la  bonorum  possessio  ne  s'est 
pas  formée  en  un  jour  ;  l'élaboration  en  fut  lente  et  progres- 
sive. La  bonorum  possessio  était,  à  l'origine,  une  simple  règle 
de  procédure  destinée  à  déterminer  celui  des  deux  plaideurs 
qui,  pendant  lo  cours  d'une  instance  en  pétition  d'hérédité, 
aurait  la  possession  intérimaire  de  la  chose  litigieuse  Sous  la 
procédure  des  actions  de  la  loi,  les  deux  parties  devaient  faire  la 
preuve  de  leurs  prétentions  respectives,  et  à  défaut,  celui  que 
le  préteur  avait  investi  de  la  bonorum  possessio  gardait  les  biens 
héréditaires.  Sous  la  procédure  formulaire,  celui  que  le  pré- 
teur envoie  en  possession  joue  le  rôle  de  défendeur  et  triom- 
phe, si  son  adversaire  ne  peut  établir  son  droit  à  1  hérédité. 
Le  magistrat  se  bornait  ainsi  à  fixer  consciencieusement  le 
rôle  des  plaideurs  sans  vouloir  statuer  sur  le  fond  de  l'affaire; 
car  celui  à  qui  la  bonorum  possessio  avait  été  refusée  avait  la 
faculté  de  prouver  son  titre  devant  le  juge.  Gomme  on  le  voit, 
le  préteur  n'avait  nullement  songé  tout  d'abord  à  substituer 
au  système  héréditaire  civil  un  système  nouveau.  Cet  usage 
de  procédure  devint  même,  entre  les  mains  du  préteur,  un 
excellent  moyen  pour  faire  triompher  l'héritier  dont  la  voca  • 
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tion  reposait  sur  les  règles  du  droit  civil  en  lui  assurant  le 
rôle  de  défendeur:  à  ce  premier  point  de  vue,  on  peut  dire 
que  là  bononimpossessio  confirmait  le  droit  civil  :  con/irmandi 
juris  ciciiis  !/ralia.  Vlusidivc],  le  préteur,  trouvant  que  le  cer- 
cle des  héritiers  légitimes  du  droit  civil  était  trop  restreint, 
accorde,  à  défaut  de  sui  heredes,  d'agnals  ou  de  f/euliies,  la  bo- 
norum  possessio  aux  cognats  ou  au  conjoint,  qui  n'ont  aucune 
qualité  pour  venir  à  la  succession  civile  :  à  ce  deuxième 
point  de  vue,  la  bonorum  possessio  vient  suppléer  le  droit  ci- 
vil, combler  ses  lacunes  :  suppkndi  juris  civilis  gratia.  Enfin, 
avec  le  temps,  le  préteur  s'enhardit  à  lutter  contre  le  droit 
primitif;  il  refuse  la />o»o/'////i /)05.ny56'/o  à  certains  héritiers  du 
droit  civil  pour  la  donner  de  préférence  à  d'autres  personnes 
que  le  droit  civil  rej)ousse,  mais  qui  lui  paraissent  plus  di- 
gnes d'intérêt,  comme  les  cognats  de  l'émancipé  défunt  :  à  ce 
troisième  point  de  vue,  la  bonorum  possessio  vient  corriger  les 
rigueurs  ou  les  iniquités  du  droit  civil  :  corriqendi  juris  civilis 
(jvnlia.  11  faut  remarquer,  d'ailleurs,  que,  dans  tous  ces  cas,  le 
préteur  ne  tranche  pas  la  question  de  propriété,  dont  la  con- 
naissance appartient  au  juge  du  pétitoire. 

En  résumé,  la  bonorum  possessio,  dans  le  dernier  état  du  droit 
prétorien,  est,  au  fond,  un  véritable  système  successoral  con- 
lirmant,  complétant  ou  amendant  le  système  du  droit  civil  et 
conférant  à  celui  qui  en  est  investi,  non  pas  la  qualité  d'héri- 
tier, que  le  magistrat  ne  peut  donner,  mais  tous  les  avantages 
pratiques  qui  s'attachent  à  cette  qualité. 

Il  ne  faut  pas  confondre  la  bonorum  possessio,  qui  forme  un  vé- 
ritable système  successoral  et  qui  est  appelée  edictalis,  parce 
qu'elle  est  accordée, sans  examenpréalablesur  le  fonddu  droit, 
en  vertu  d'une  disposition  générale  de  Tiédit,  avec  la  bonorum 
possessio  decretalis,  qui  ne  forme  pas  un  système  successoral  et 
qui  n'est  accordée  que  par  un  décret  spécial,  après  examen 
préalable,  à  raison  de  certaines  circonstances  particulières, 
laissées  à  l'appréciation  du  préteur.  Tandis  (juc.  pour  obtenir 
la  bonorum  possessio  edictalis,  il  sullit  de  se  trouver  dans  un  des 
cas  prévus  par  l'Edit  et  de  la  demander  au  magistrat,  le  pré- 
teur est  souverain   pour  accorder  ou  refuser  la  dnrelalis;  la 
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bonorum  possessio  decretalis  appartient  donc  à  la  juridiction 
contentieuse,  tandis  que  la  bonorum  possessio  edictalis,  qui  ne 
suppose  pas  un  examen,  appartient  à  la  juridiction  gracieuse. 
La  bonorum  possessio  decretalis  se  donne  ordinairement  en  pré- 
sence d'un  obstacle  temporaire  à  l'exercice  d'un  droit  à  la  bo- 
norum possessio  edictalis,  dont  la  preuve  est  actuellement  impos- 
sible :  ainsi  un  impubère  demande  la  bonorum  possessio  edicialis 
comme  descendant  du  défunt,  et  on  lui^ conteste  sa  filiation; 
l'édit  Garbonien  décide  que  cette  question  d'état  ne  sera  jugée, 
à  raison  de  sa  gravité,  qu'après  la  puberté,  époque  où  l'enfant 
pourra  veiller  lui-même  à  ses  intérêts,  mais  que  le  préteur 
pourra,  en  attendant,  lui  accorder  provisoirement,  après  exa- 
men sommaire  de  la  vraisemblance  de  ses  droits,  une  bo- 
norum possessio  decretalis  :  cette  bonorum  possessio  implique  donc 
obligation  éventuelle  de  restituer,  mais  elle  est  protégée  par 
l'interdit  prohibitoire  ne  vis  fiât  ei  qui  in  possessionem  missus 
est. 

Les  bonorum  possessiones  edictales  sont  testamentaires  ou  ab  in- 
testat :  les  premières  supposent  l'existence  d'un  testament  va- 
lable ;  les  secondes  se  défèrent  en  l'absence  de  tout  testament 
efficace. 

Bonorum  possessiones  testamentaires. —  Il  y  a  deux 
bonorum  possessiones  testamentaires  :  la  bonorum  possessio  contra 
tabulas  et  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas. 

Bonorum  possessio  contra  tabulas.  —  Cette  bonorum  pos- 
sessio est  celle  qui,  ne  tenant  pas  compte  des  institutions  faites 
dans  un  testament  valable,  s'accorde  à  certaines  personnes  que 
le  défunt  aurait  dû  instituer  ou  exhéréder.  Ce  sont  les  descen- 
dants omis  ou  exhérédés  irrégulièrement  ;  les  descendants 
régulièrements  exérédés  n'ont  d'autre  ressource  que  la  plainte 
d'inofficiosité.  Mais  les  descendants  institués,  une  fois  que  la  bo- 
norum  possessio  est  ouverte  au  profit  des  descendants  omis  ou 
exhérédés  irrégulièrement,  ont  le  droit  d'en  profiter  aussi  :  si- 
non, ils  seraient  traités  moins  favorablement  que  les  omis.  Pour 
que  le  descendant  omis  ou  exhérédé  irrégulièrement  puisse 
demander  cette  bonorum  possessio,  il  faut  qu'il  soit  capable  au 
jour  du  décès. 
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La  honorum  possessio  contra  tabulas  a  pour  effet  de  faire  tomber 
les  institutions,  les  legs  et  les  fidéicommis.  Toutefois,  le  bonomm 
josse.^sor  est  tenu  exceptionnellement  d'acquitter  les  legs  ou 
tidéicommis  faits  au  profit  des  ascendants  ou  descendants  du  tes- 
tateur. Les  -xliL'rédations,  la  substitution  pupillaire,  lanomina- 
tion  d'un  tuteur  sont  maintenues,  car  ces  dispositions  n'ont  rien 
dincompatible  avec  le  droit  du  honorum  possessor.  Le  partage 
des  biens  s'opère  par  tête  ou  par  souche,  suivant  les  cas.  Si,  par- 
mi les  honorutn  possessores,  il  y  a  des  émancipés  ou  des  enfants 
d'émancipés  venant  en  concours  avec  des  5?//  heredes,  ils  leur 
devront  le  rapport  de  ieurs  biens  personnels. 

Bonorumpossessiosecundum  tabulas.  —  C^itQ  bonorum  pos- 
sessio,  dont  le  but  est  de  faire  exécuter  le  testament,  est  défé- 
rée aux  héritiers  institués  dans  un  testament  valable ./«re  civili 
ou  jure  privtorio.  Le  préteur  l'accorde  d'abord  aux  héritiers  ins- 
titués dans  un  testament  valable  d'après  le  droit  civil,  à  la  seule 
condition  qu'il  n'y  ait  pas  lieu  de  déférer  la  honorum  possessio 
contra  tabulas.  Il  la  donne  également  aux  institués  compris  dans  ^ 

un  testament  nul  jure  civili,  mais  remplissant  les  conditions  de  sr 

validité  exigC'CS  par  le  droit  prétorien.  Rappelons,  à  cet  égard, 
que  pour  qu'un  testament  soit  valable  en  droit  prétorien,  il  suf- 
fit qu'il  porte  le  cachet  des  sept  témoins  et  que  le  testateur  et 
l'héritier  aient  eu  la  factio  teslamenti  au  jour  de  la  confection 
du  testament  et  au  jour  du  décès,  alors  même  qu'ils  l'auraient 
perdue  dans  l'intervalle.  II  va  sans  dire  que  cette  honorum  pos- 
sessio se  défère  sous  l'obligation  d'acquitter  toutes  les  libérali- 
tés et  toutes  les  charges  contenues  dans  îe  testament. 

Donoriun  posses<:iO)ies  ah  intestat.  —  Ces  honorum  posses- 
siones  sont  au  nombre  de  huit  ;  les  voici  dans  Tordre  suivi  par 
l'Edit  :  i^  honorum  possessio  undèliberi  ;  2°  umli'  leqitimi;  3"^  undè 
decem  personœ  ;  4»  undi'  coqnati  :  5**  tuin  quem  rx  familià  ;  6°  un- 
dè patro  nus  et  patrona^  libcrique  eorum  et  parentes  :  7°  undè  vir  et 
uxor  :  8°  undècoqnali  manumissoris. 

Bonorum  possessio  undè  liberi.  —  La  première  classe  de 
successeurs  prétoriens  est  celle  des  liberi,  plus  large  que  la  classe 
civile  des  sui lirreiles.  Les  liberi  sont  tous  les  sui  heredes  natu- 
rels ou  adoptifs,  et  tous  les  descendants  naturels  qui  compte- 
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raient  parmi  les  sui  hprede-;,  sans  une  minima  capitis  demimitio 
qui  leur  a  enlevé  cette  qualité,  pourvu,  toutefois,  qu'ils  ne  soient 
pas,  à  l'époque  de  la  mort  du  père,  dans  une  famille  adoptive  ; 
car,  ils  auraient  alors  gardé  l'espoir  de  recueillir  la  succession 
de  leur  père  adoptif.  Le  partage  a  lieu  par  têtes  ou  par  souches, 
et  si  un  émancipé  concourt  avec  un  suus  hères,  il  est  tenu  à  l'o- 
bligation du  rapport. 

Bonorum  possessio  undè  legitimi.  —  La  deuxième  des  bo- 
norum  possessiones  ah  intestat  est  donnée  à  ceux  que  le  droit  ci- 
vil (loi  des  Douze  Tables,  constitutions,  sénatus-consultes)  ap- 
pelle à  l'hérédité  légitime.  Tels  sont  :  1''  les  agnats  ;  2°  les  gen- 
tiles  ;  3°  le  patron  et  ses  descendants;  4°  leparens  manumissor  ; 
5o  Vevtran eus  manumissor  ;  6<^  la  mère  venant  à  la  succession  do 
ses  enfantsen  vertu  du  sénatus-consulteTertullien;  7°  les  enfants 
venant  à  la  succession  de  leur  mère  en  vertu  du  sénatus-con- 
sulte  Orphitien  ;  8''  les  frères  et  sœurs  émancipés  ou  utérins  que 
le  droit  du  Bas-Empire  fait  concourir  avec  les  frères  et  sœurs 
consanguins.  Gomme  on  le  voit,  cette  bonorum  possessio  se  bor- 
nait à  confirmer  le  droit  civil. 

Bonorum  possessio  undè  decem  personas.  — En  cas  de  dé- 
cès d'un  ingénu  émancipé  sans  contrat  de  fiducie,  le  préteur 
écarte  le  manumissor  étranger  et  lui  préfère  dix  cognats  de  Té- 
mancipé  :  le  père  et  la  mère,  Taïeul  et  l'aïeule  paternels  ou 
maternels,  le  fils  et  la  fille,  le  petit-fils  et  lapetite-fiUe  exfiHo  ou 
ex  filià,  les  frères  et  sœurs  germains  et  consanguins  ou  utérins. 

Bonorum  possessio  undè  cognati.  —  Cette  bonorum  posses- 
sio se  donne,  à  défaut  de  sui  heredes  ou  d'agnats,  à  l'ordre  des 
cognats,  dont  la  création  constitue  une  réforme  importante  en 
consacrant  les  droits  de  parenté  du  sang.  Lacognation  se  fonde 
sur  la  parenté  légitime  ou  naturelle.  Sont  cognats  :  les  liberi 
et  les  agnats  unis  au  défunt  par  les  liens  du  sang,  qui  n'ont  pas 
besoin,  en  principe,  d'invoquer  le  titre  de  cognats,  les  ascen- 
dants du  défunt,  sa  more,  les  enfants  delà  défunte,  les  parents 
par  les  femmes.  Les  enfants  issus  du  concubinat  ont  la  même 
vocation  successorale  par  rapport  à  leur  mère  ou  aux  cognais 
de  leur  mère  ;  la  parenté  qui  résulte  du  contubernium.  corjnatio 
servilis,  confère  un  droit  successoral  sous  Justinien.  Le  préteur 
limite  la  vocation  des  cognats  au  sixième  degré  inclusivement 
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et  n'appelle  finies  le  septième  que  les  enfants  de  cousins  ou  cou- 
sines issus  de  germains.  Le  plus  proche  cognât  exclut  tous  les 
autres  ;  s'il  y  en  a  plusieurs  au  même  degré,  ils  partagent  par 
tètes. 

Cette  bonorumpossessio  futétablie.  commeon  le  voit,  pour  com- 
bler les  lacunes  du  droit  civil  ;  elle  se  bornait  à  consacrer  la 
ratio  savguinis,  le  lien  du  sang,  sans  détruire  ni  restreindre  au- 
cune vocation  fondée  sur  la  loi  civile  ;  car  les  cognats  ne  sont 
api)elés  qu'à  défaut  de  sfd  lifre^les  ou  d'agnats. 

Bonorum  possessio  tum  quem  ex  familiâ.  —  Cette  honorum 
posses.'^io  e>t  déférée,  dans  la  succession  laissée  par  un  alTran- 
chi.  aux  agnats  du  patron  décédé.  Le  patron  et  ses  descendants 
ont  la  bonoriim  possessio  nivli'  lef/itimi. 

Bonorum  possessio  undè  patronus  et  patrona,  liberique 
eorum  et  parentes.  —  D'après  Théophile,  cette  bonorum  poS" 
si'ssio  est  déférée  au  patron  et  à  la  patronne  de  l'afTranchi  décé- 
dé, et,  à  leur  défaut,  à  leurs  descendants  ou  ascendants,  dans 
tous  lescas  où  ils  ne  peuvent  invoquer  ni  la  ho)wrumpossrssioun-  h"^ 

dèlegilimim  \?  bonorum  possessio  tum  (picni  exfami/ià,nolSiivment, 
lorsqu'ils  ont  subi  une  ca/}/</5^/^;?i/»î/</o  depuis  l'atYranchissement. 
Une  autre  opinion  suppose  que  l'alTranchi  défunt  avait  égale- 
ment un  alfranchi  comme  patron,  et  cette  bonorum  possessio  se- 
rait attribuée. à  défaut  du  patron  prédécédé  sans  laisser  d'agnats, 
au  propre  patron  de  ce  dernier,  à  ses  descendants  ou  ascendants. 
Bonorum  possessio  undè  vir  et  uxor.  —  A  défaut  des  suc- 
cessibles  précédents,  le  préteur  appelle  le  conjoint  survivant, 
mais  à  condition  qu'il  fut  engagé  dans  les  juslœ  nuptiœ  avec 
l'époux  prédécédé.  Cette  bonorumpossessio  ne  prit  de  l'impor- 
tancequ'après  la  disparitionde  la?«'/»//i';car,lafenmie  in  manu 
venant  à  préilécéder,  ses  biens  restaient  au  mari  qui  les  avait 
acquis  ;  si  elle  survivait,  elle  était  classée  dans  l'ordre  des  des- 
cendants. 

Bonorum  possessio  undè  cognatimanumissoris.  —  Le  pré- 
teur appelle  à  la  succession  de  lallVanchi,  à  défaut  de  tous 
ceux  qui  jouissent  des  bonorum  possessiones  précédentes,  les 
cognats  du  patron  jusqu'au  sixième  degré  et  même  jusqu'au 
septième  pour  les  enfants  d'un  cousin  ou  d'une  cousine. 

T.   H.  6. 
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Bonoruin  possessio  tantôt  testamentaire,  tantôt  ab  intes- 
tat :  uti  ex  legibus.  —La  bonoruin  iiossessio  uti  ex  ler/lbus  est 
ainsi  nommée, parce  qu'elle  est  donnée  à  toute  personne  appe- 
lée à  une  liérédité  par  une  loi,  un  sénatus-consulte  ou  une  cons- 
titution impériale.  Elle  est  générale,  et  se  défère/ tantôt  quand 
ilexisteuntestament,tantôtenrabsence  d'un  testament.  Gomme 
exemple  d'une  bonorum  possessio  uti  ex  legibus  testamentaire, 
nous  citerons  la  bonorum  possessio  des  parts  vacantes  qui  ad- 
viennent  au  peuple  en  vertu  des  lois  Gaducaires. 

Formes  de  la  bonorum  possessio.  —  A  l'origine,  la  bono- 
rum possessio  n'est  accordée  que  sur  une  demande  expresse 
faite  en  termes  solennels  au  magistrat  supérieur.  Au  Bas-Em- 
pire^ il  suffit  d'adresser  une  demande  en  termes  quelconques 
aux  magistrats  municipaux.  La  demande  doit  être  faite  dans 
le  délai  utile  de  cent  jours  en  principe,  ou  d'un  an  pour  les 
ascendants  ou  descendants  du  défunt  :  ce  délai,  fondé  sur  l'in- 
térêt du  bonorum  possessor,  qui  a  besoin  de  réfléchir  avant  de 
se  décider,  et  des  créanciers  héréditaires,  court  du  jour  où  le 
bonorum  possessor  connaît  sa  vocation  et  peut  agir.  11  est  fatal 
et  son  expiration  entraîne  l'exclusion.  Le  magistrat  n'a  qu'à 
examiner  si  la  demande  est  conforme  à  l'édit,  en  supposant 
vrais  les  faits  allégués  ;  car  la  question  de  droit  sera  exami- 
née par  le  juge  de  l'interdit  quorum  bonorum  ou  de  la  pétition 
d'hérédité. 

Effets  de  la  bonorum  possessio.  —  Les  effets  de  la  bonorutn 
possessio  varient,  suivant  qu'elle  est  donnée  cum  re  ou  st7ie  re. 
La  bonorum  possessio  cum  re  confère  un  titre  héréditaire  défi- 
nitif :  elle  est  opposable  à  l'héritier  civil  comme  aux  tiers  ;  le 
bonorum  possessor  qui  l'obtient  n'aura  donc  pas  à  restituer  les 
biens  à  l'héritier  civil.  La  bonoruin  possessio  sine  re  ne  confère 
qu'un  titre  héréditaire  provisoire,  opposable  seulement  aux 
tiers  et  susceptible  de  tomber  devant  les  prétentions  d'un  héri- 
tier du  droit  civil. 

X  l'origine,  elle  fut,  en  principe,  sinere,  car  elle  était  alors 
un  simple  moyen  de  procédure.  EUen'était  cwm  re  qu'à  la  con- 
dition de  compéter  à  l'héritier  civil  lui-même  ou  en  l'absence 
d'héritiers  civils.  Mais,  quand  la  bonorum  possessio  devint  un 
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véritable  système  successoral,  destiné  à  remplacer  l'ancien, 
la  bonorum  possessio  cum  re  tendit  progressivement  à  devenir 
plus  fréquente.  Sous  Justinien.  elle  est  toujours  donnée  cw;»  re: 
c'était  le  triomphe  délinitif  de  la  succession  prétorienne. 

Le  lio)iorum  possessor  cum  re  ou  sine  re  joui't  de  l'interdit  quo- 
rum bonorum  et  de  la  petitio  keredilalis  possessoria.  Le  bonorum 
possessor  cum  re  ou  sine  re  triomphe  toujours  sur  l'interdit  ;  le 
bonorum  possessor  cum  re,  seul,  triomphe  sur  la  pétition  d'hén;- 
dité  contre  un  héritier  civil. 

Le  oonorum  possessor  n'a  les  choses  héréditaires  que  in  bonis 
et  doit  les  jsucaper  pour  acquérir  la  propriété  quiritaire.  Il 
n  est  pas  inveeti  des  actions  directes  actives  ou  passives,  mais 
le  préteur  lui  donne  contre  les  débiteurs  du  défunt  et  donne 
contre  lui  aux  créanciers  du  défunt  des  actions  utiles  ou  fic- 
tices.  11  n  est  pas  le  continuateur  juridique  du  de  cujus  et, 
par  suite,  n'est  pas  tenu  des  sacra  ;  mais  il  recueille  l'actif 
et  supporte  le  passif  même  ultra  vires  ;  en  outre,  il  transmet 
son  droit  à  ses  propres  successeurs,  quand  il  a  obtenu  la  bo- 
norum possessio  ;  il  est  investi  et  tenu  de  l'action  familiœ  ercis- 
cnndœ.  Enfin,  il  jouit  contre  tous  ceux  qui  possèdent  pro  lie- 
rede  ou  pro  possessore  de  l'interdit  </Mo;'M/n //oworwm,  qui  man- 
que à  Y  hères  du  droit  civil,  et  est  armé  contre  les  tiers  d'une 
action  en  revendication,  là  pet  il  io  hereditatis  possessoria. 

Théorie;  de  la  collati»  hoiioriini.  —  La  théorie  du 
rapport  doit  être  étudiée  d'abord  telle  que  le  préteur  l'avait 
organisée  primitivement,  et  ensuite,  avec  les  modifications  qui 
y  furent  introduites  par  la  jurisprudence  et  le  droit  impérial. 

Théorie  prétorienne  du  rapport  —  Le  préteur  imp(>seaux 
descendants //(';■  7/J(/.s(v//(w  émanci])és  ou  devenus  sui  juris  par 
l'élévation  à  certaines  dignités  l'obligation  de  partager  leurs 
biens  personnels  avec  les  sui  heredes  qui  subissent  leur  con- 
cours, soit  dans  la  bonorum  possessio  codra  tabulas,  soit  dans 
la  lionorum  possrssio  undè  liberi.  L'institution  du  rapporta  pour 
but  de  réparer  une  injustice  que  faisait  naitre  le  concours  des 
émancipés  et  des  enfants  restés  en  puissance.  Ceux-ci.  en  elTet, 
n'ont  rien  pu  acquérir  en  propre  ;  leurs  acquisitions  sont 
allées  grossir  lepatrimoine paternel  qui  vase  partagerentreoux 
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ot  les  émancipés  ;  les  émancipés,  an  contraire,  ont  pu  se  cons- 
tituer une  fortune  personnelle,  il  était  donc  de  toute  justice 
d'obliger  les  émancipés  à  rapporter  à  la  masse  héréditaire 
leurs  biens  propres,  afin  que  les  sui  heredes  pussent  y  venir 
prendre  leur  part. 

Le  droit  d'exig(îr  le  rapport  appartient  aux  sui  heredes  inves- 
tis de  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  ou  widè  liberi,  toutes 
les  fois  que  le  concours  des  émancipés  leur  cause  un  pré- 
judice. 

D'abord,  le  rapport  n'est  dû  qu'aux  sui  heredes  :  si  donc  la 
bonorum  possessio  n'est  déférée  qu'à  des  émancipés,  il  n'est  ja- 
mais question  do  rapport  ;  il  suit  de  là  également  que  le  rap- 
port ne  doit  jamais  profiter  anx  émancipés  :  ainsi,  quand  il  y 
a  plusieurs  émancipés,  le  rapport  se  fait  entre  les  sut  heredes 
et  chaque  émancipé  séparément,  à  l'exclusion  des  autres 
émancipés  ;  un  suus  hères  arrive  donc  à  avoir  plus  que  chaque 
émancipé,  puisque,  outre  sa  part  dans  les  biens  du  défunt,  il 
aie  droit  de  venir  au  partage  des  biens  des  émancipés. 

En  outre,  les  sui  heredes  ne  peuvent  exiger  le  rapport  qu'au- 
tant qu'ils  ne  se  sont  pas  contentés  de  leur  titre  civil  et  ont  été 
investis  de  la  bonorum  possessio. 

Enfin,  le  rapport  ne  leur  est  dû  que  dans  le  cas  où  le  con- 
cours des  émancipés  leur  cause  un  préjudice  :  ainsi,  par  exem- 
ple, un  fils  émancipé  qui  se  trouve  en  présence  de  ses  propres 
enfants  sui  heredes  de  l'aïeul,  ne  doit  le  rapport  qu'à  eux,  car 
sa  part  se  prend  tout  entière  sur  la  leur. 

Quels  biens  sont  rapportables  ?  En  principe, le  rapport  s'ap- 
plique à  tous  les  biens  qui  se  trouveraient  dans  la  succession, 
si  l'enfant  fût  resté  suus  hères.  Ainsi,  s'il  s'agit  d'un  émancipé, 
la  coUatio  comprendra  tous  les  biens  corporels  ou  incorporels, 
acquis  depuis  l'émancipation  jusqu'au  décès  du  père,  excepté 
les  biens  composant  le  pécule  castrense  ou  quasi- castrense^  car 
ces  biens  constituent  pour  le  fils  de  famille  lui-même  un  pa- 
trimoine indépendant.  Par  dérogation  au  principe,  sont  dis- 
pensés du  rapport  :  1°  les  biens  donnés  par  le  père  à  l'éman- 
cipé pour  lui  permettre  de  remplir  certaines  charges  spéciales  ; 
2^^  la  dot  que  l'émancipé  a  reçue  de  sa  femme,  car  elle  a  pour 
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but  de  subvenir  aux  charges  du  mariage;  3°  les  actions  in- 
transmissibles activement,  comme  l'action  d'injures. 

Le  rapport  doit  être  etfectu(î  par  l'rmancipé  dans  l'année 
qui  suit  l'ouverture  de  son  droit,  sous  peine  d'être  exclu  du 
partage  de  la  masse  héréditaire.  11  peut  se  faire,  au  choix  de 
l'émancipé,  ou  en  nature,  ou  en  moins  prenant,  ou  encore  en 
donnant  caution.  Il  se  fait  en  nature  par  la  remise  effective 
des  biens  dans  la  masse  ;  il  se  fait  en  moins  prenant,  lorsque 
l'émancipé  déduit  de  sa  part  héréditaire  la  valeur  des  choses 
soumises  au  rapport  ;  il  se  fait  en  donnant  caution,  lorsque 
l'émancipé  prend  l'engagement,  garanti  par  une  sûreté  per- 
sonnelle ou  ri'el  le,  d'indemniser  ses  cohéritiers  dans  la  mesure 
du  rapport  qu'il  doit  effectuer. 

Modifications  introduites  parla  jurisprudence  et  le  droit 
impérial.  —  Les  règles  prétoriennes  furent  modifiées  progres- 
sivement par  les  jurisconsultes  et  les  constitutions  impériales. 
Le  préteur  n'imposait  jamais  le  rapport  aux  sui  heredes  ; 
Antonin  le  Pieux  modifia  cette  règle  en  décidant  que  la  fille 
restée  en  puissance  du  défunt  rapporterait  sa  dot  profectice 
ou  même  adventice. 

Le  rapport  n'était  jamais  dû  aux  émancipés  ;  la  jurispru- 
dence finit  par  décider  que  la  dot  profectice  serait  rapportée 
tant  aux  émancipés  qu'aux  sui. 

Jusqu'ici  le  rapport  n'était  possible  que  dans  la  succession 
d'un  ascendant  nicàle  et  n'était  imposé  qu'aux  descendants  })er 
masculos.  L'empereur  Léon  oblige  tout  descendant  succédant  à 
un  ascendant  ou  à  une  ascendante  à  rapporter  la  dot  ou  la 
donation  propfer  nuptias  reçues  du  défunt  ou  de  la  défunte. 

Enfin,  le  nouveau  principe  d'après  lequel  le  lils  de  famille 
fut  reconnu  propriétaire  de  tous  les  biens  qui  ne  lui  prove- 
naient pas  du  père,  devait  influer  sur  la  théorie  du  rapport 
et  faire  généraliser  les  modifications  qui  y  avaient  été  appor- 
tées. L'obligation  du  rapport  allait  rej)Osor  dé'sormais  sur  le 
désir  de  maintenir  l'i-galité entre  les  descendants,  relativement 
aux  biens  émanant  du  </c  cujus.  Justinien  consacre  la  théorie 
nouvelle  en  décidant  que  le  rapport  s'appliquera  à  tous  les 
biens  s'imputant  sur  la  quarte  légitime  qu'un  descendant  suc- 
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cessible,  émancipé  ou  suus,  venant  à  une  hérédité  ab  intestat,  a 
reçus  de  l'ascendant  défunt  ;  les  donations  entre-vifs  ne  sont 
pas  rapportables,  à  moins  que  le  donataire  ne  concoure  avec 
un  autre  successible  qui  rapporte  une  dot  ou  une  donation 
propter  nuptias.  Justinien,  dans  ses  Novelles, décide  que  le  rap- 
port sera  dû  même  dans  les  successions  testamentaires,  à 
moins  d'une  dispense  expresse  du  testateur. 

En  résumé,  le  rapport  est  dû  désormais  à  la  succession  de 
tout  ascendant,  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe,  et  n'a  plus  pour 
objet  que  les  biens  provenant  du  défunt.  Mais  il  n'a  jamais  été 
imposé  aux  successibles  ascendants  ou  collatéraux. 

Liégiislation  impériale.  — Nous  avons  vu  que^  dans  le 
droit  prétorien,  les  cognats  n'arrivaient  à  la  bononim  possessw 
qu'à  défaut  de  sui  heredes  et  d'agnats.  Sous  la  législation  im- 
périale, l'agnation  va  perdre  progressivement  sa  prédomi- 
nance, et  la  cognation  donner  accès  à  l'hérédité  civile.  Les  ré- 
formes du  droit  impérial  portent  sur  l'ordre  des  descendants, 
des  ascendants  et  des  collatéraux. 

Descendants.  —  D'après  le  droit  prétorien,  l'enfant  ne  ve- 
nait à  la  succession  de  sa  mère  qu'au  rang  des  cognats.  Le 
sénatus-consulte  Orphitien,  rendu  sous  Marc-Aurêle,  défère 
les  biens  de  la  mère  à  ses  enfants  même  naturels.  Une  consti- 
tution de  Valentinien  défère  la  succession  de  l'aïeule  ou  bi- 
saïeule à  ses  petits-enfants  ou  arrière-petits-enfants. 

Ascendants.  —  Le  sénatus-consulte  Tertullien,  rendu  sous 
Antonin  le  Pieux,  appelle  la  mère  à  la  succession  de  ses  en- 
fants prédécédés,  légitimes  ou  naturels.  La  vocation  delà  mère 
était  subordonnée  à  deux  conditions  :  lo  la  mère  doit  avoir 
trois  enfants,  si  elle  est  ingénue,  quatre,  si  elle  est  affranchie; 
on  voulait  ainsi  stimuler  la  fécondité  de  la  femme  ;  2°  la 
mère  majeure  de  vingt-cinq  ans  devait  faire  nommer  un  tuteur 
à  son  enfant  impubère;  si  celui-ci  meurt  avant  sa  puberté,  la 
mère  négligente  se  trouvera  exclue  de  sa  succession.  Cette 
seconde  condition  avait  pour  but.  de  protéger  l'enfant  impu- 
bère. 

La  mère  était  primée  par  les  descendants  du  défunt,  par  le 
père  et  les  frères  consanguins  du  défunt.  Elle  concourait  avec 
les  sœurs  consanguines  et  les  frères  émancipés  du  défunt. 
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Justinien  décide  que  la  mère  viendra  après  les  descendants 
et  !e  père,  et  concourra  avec  les  frères  et  sœurs  du  défunt. 

Collatéraux. —  Anastase  fait  concourir  les  frères  et  sœurs 
'niancipés  ou  utérins  avec  les  frères  et  sœurs  consanguins, 
istinien  appelle,  à  défaut  de  frères  ou  sœurs  germains,  con- 
sanguins ou  utérins,  les  enfants  du  premier  degré  issus  de 
frères  ou  sœurs  émancipés  ou  utérins. 

Succession  laissée  par  un  fils  de  famille.    —  Tant  que  le 
tils  de  famille  n'eut  pas  de  patrimoine  propre,  il  ne  put  lais- 
ser une  succession  ah  intestat  :  sil  mourait  intestat,  ses  biens 
revenaient  comme  un  pécule  ordinaire  à  l'ascendant  investi 
de  la  puissance.  Mais,  à  partir  du  règne  de  Théodose,  une  ré-  / 
forme  commence  à  s'accomplir  :  la  dot.  la  donation  propter 
nuptias,  les  gains  nuptiaux,  les  pécules  caslrense  et  guasi-cas-  I    .  ^^ 
(rense,  les  biens  adventices,  c'est-à-dire,  en  somme,  tous  les,   '^\  ^ 
biens  dont  le  tils  de  famille  a  la  propriété,  tinissentpar  former       ^ 
une  hérédité  légitime  dévolue  aux  descendants  du  défuntou  de  la  ; 
défunte,  après  eux,  au  père,  et,  à  défaut  du  père,  à  l'aïeul. 
Plus  tard, on  fit  passer  avant  le  père  les  frères  et  sœurs  du  défunt. 

Succession  laissée  par  un  émancipé. —  Dans  le  droit  clas- 
sique, la  succession  ah  intestat  de  l'émancipé  était  attribuée 
d'abord  à  ses  descendants  sui  heredes,  après  eux.  à  l'ascendant 
émancipateur,  s'il  y  avait  eu  un  contrat  de  fiducie,ou,  dans  le 
cas  contraire,  à  Yextraneus  mannmissor  ou  à  ses  descendants. 
Mais  le  préteur  écarta  Ve.vtrajiens  wanumissor,  pour  faire  pas- 
ser avant  lui  dix  proches  parents  de  l'émancipé, à  qui  il  accorda 
la  bonorum  jiossessio  undè  deccm  personœ.  Le  sénatus-consulte 
Orphitien  permit  aux  enfants  d'une  tille  émancipée  de  primer 
le  père  émancipateur.  Le  sénatus  consulte  Tertullien  appela,  à 
défaut  du  père,  la  mère  à  la  succession  de  Témancipé.  Justi- 
nien, en  déclarant  que  l'émancipation  serait  toujours  réputée 
faite  contracta  jidacià,  décida  par  là  même  que  l'ascendant 
émancipateur  ne  serait  jamais  primé  que  par  les  descendants 
et  les  frères  ou  sœurs  du  défunt. 

//.  —  Succession  aux  affranchis 

La  succession  au  patrimoine  laissé  par  un  atlranchi  doit 
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être  étudiée  sous  la  loi  des  Douze  Tables,  sous  le  droit  préto- 
rien, sous  le  droit  impérial  et  sous  Justinien. 

Droit  des  Douze  Tables.  —  A  l'origine,  tous  les  affranchis 
sont  citoyens.  Leur  succession  ab  intestat  est  attribuée  à  leurs 
sui  heredes,  les  seuls  agnats  qu'ils  puissent  avoir,  et,  à  défaut 
desui,  au  patron  et  à  ses  descendants.  Les  femmes  affranchies 
ne  pouvaient  donc  mourir  intestates  sans  laisser  leur  succes- 
sion au  patron,  puisqu'elles  n'avaient  pas  de  sui  heredes.  Du 
reste,  l'affranchi  trouvait  dans  le  testament  ou  l'adoption  le 
moyen  d'écarter  le  patron  de  sa  succession. 

La  succession  laissée  par  une  personne  libérée  du  mancipium 
subissait  le  même  sort  que  celle  laissée  par  l'affranchi. 

Droit  prétorien.  —  Le  préteur  appelle  à  la  succession  de 
l'affranchi  les  liberi  naturales,  à  l'exclusion  du  patron  ;  mais, 
s'il  n'y  a  que  des  enfants  adoptifs,  le  patron  a  droit  à  la  moitié 
des  biens  de  l'affranchi  mourant  testât  ou  intestat  ;  il  réclame 
cette  réserve  par  la  honorum  possessio  dimidiœ  partis.  Nous  con- 
naissons déjà  les  bonorum  possessiones  que  le  préteur  organisa 
au  profit  du  patron  ou  de  sa  famille. 
^^-^TJroit  impérial.  —  Dans  cette  période,  les  affranchis  sont 
divisés  en  trois  classes  :  les  affranchis  citoyens^  les  latins  ju- 
niens  et  les  affranchis  déditices. 

Affranchis  citoyens  :  La  loi  Papia  Poppœa,  dont  le  but  était 
d'encourager  à  la  procréation  légitime,  distingue,  , pour  défé- 
rer la  succession  de  l'affranchi  citoyen,  suivant  les^e  de  l'af- 
franchi et  du  patron,  suivante  nombre  des  enfants  de  l'un  et 
de  l'autre  et  suivante  montant  de  la  succession. 

Latins  juniens  :  Le  fatm  junien  n'avait  pas  le  droit  de  tester 
et,  à  sa  mort,  son  patrimoine  revient  à  son  patron,  non  à  titre 
successoral,  mais  à  titre  de  pécule,  en  vertu  d'une  propriété 
antérieure  qu'il  est  censé  recouvrer.  Les  droits  du  patron  pré- 
décédé sont  toujours  compris  dans  sa  succession  et  passent  à 
ses  héritiers.  Le  patron  n'est  tenu  des  dettes  de  Laffranchi  que 
dans  la  mesure  du  pécule. 

A /franchis  déditices  :  Le  déditice  ne  peut  ni  tester,  ni  laisser 
de  succession  ab  intestat  ;  mais,  comme  il  peut  acquérir  des 
biens,  la  loi  OElia  Sentia  décide  que  ces  biens  passeront,  à 
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titre  successoral,  au  patron  et  à  ses  descendants  même  exhé- 
rédés,  ou,  à  titre  de  pécule,  au  patron  et  à  sesliéritiers.  suivant 
que  le  déditice,  abstraction  faite  de  son  vice  originaire,  serait 
devenu  citoyen  ou  latin  par  l'effet  normal  de  l'affranchisse- 
ment. 

Droit  de  Justinien.  —  Sous  Justinien,  i|n'y  a  plus  que  des 
affranchis  citoyens.  Ce  prince  distingue  suivant  que  l'affran- 
chi, de  l'un  ou  fie  lautre  sexe,  a  testé  ou  n'a  pas  testé  : 

A-t-il  testé  :  s'il  laisse  une  fortune  inférieure  à  cent  sous 
d'or,  le  patron  peut  être  omis;  s'il  laisse  une  fortune  supé- 
rieure à  cent  sous  d'or,  le  patron  ne  peut  prétendre  à  l'héré- 
dité quand  il  y  a  des  descendants  ;  à  défaut  de  descendants, 
un  tiers  des  biens  lui  est  assuré.  | 

iN'a-t-il  pas  testé  :  la  postérité  de  l'affranchi  vient  en  pre-  ) 
mière  ligne  ;  le  patron  et  ses  descendants  ne  viennent  que  si/ 
l'affranchi  est  décédé  sans  postérité, 

Assignatio  libertorum.  —  On  appelle  ainsi  la  faculté  qu'un 
sénatus-consulte  du  règne  de  Claude  donne  au  patron  d'inves- 
tirde  tous  ses  droits  sur  la  succession  de  l'affranchi  l'un  ou 
plusieurs  de  ses  descendants,  à  l'exclusion  des  autres.  Cette 
assu/naiio  a  l'avantage  d'écarter  le  concours  des  autres  descen- 
dants à  la  succtssion  de  l'affranchi.  Elle  n'est  soumise  à  aucune 
forme  solennelle.  Elle  ne  peut  être  valablement  opérée  qu'au 
prolit  d'un  descendant,  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe,  mèmeexhé- 
rédé.  qui  se  trouve  actuellement  sous  la  puissance  immédiate 
ou  médiate  du  patron.  Elle  est  transmissible,  mais  susceptible 
d'une  révocation  expresse  ou  tacite.  Enlin,  elle  admet  l'appli- 
cation du  droit  d'accroissement  entre  plusieurs  bénéficiaires. 

//;.  —  Rêgiine  successoral  des  Novelles 

Résumé  du  système  successoral  desinstitutes  et  du  Code  I  ""  j 
de  Justinien.  —  Justinien  opère  une  fusion  entre  les  règles  1  ,  .,  | 
du  droit  civil  et  celles  du  droit  prétorien  ;  les  premières  ont  '  \l^\' 
prévalu  pour  les  etîets  du  titre  héréditaire,  les  secondes  pour 
la  détermination  des  successibles.  La  parenté  naturelle  de- 
vient  désormais  le  fondementjjjjjjrQTt  héréditaire  :  or.  la  co- 
gnation  n'étant  pas  etVacee  par  la  minima  capilis  deminutin,  il 
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s'ensuit  que  le  capite  minutus  conserve  son  droit  héréditaire. 

Cnj^éâullelmicûiie-ilu  principe  que  la  vocation  est  fondée  sur  la 
parenté  que  Valieni  jîiri's  peut  valaMement  être  appelé  à  une 
succession.  D'un  autre  côté,  la  minitna  capitis  deminutio  subie 
par  le  défunt  n'influe  plus  désormais  sur  la  dévolution  de  son 
J  hérédité  :  Justinien  supprime,  en  conséquence,  la  bonorum 
possessio  undè  decem  personœ.  En  outre,  il  fait  disparaître  les 
bonorum  possessiones  relatives  aux  affranchis.  Mais  il  conserve 
les  bonorum  possessiones  contra  tabulas,  secundum  tabulas,  undè 
liberi,  undè  legitimi,  undè  cognati,  undè  vir  et  uxor,  uti  ex  iegibus. 
La  bonorum  pnssessio  est  toujours  donnée  cum  re,  c'est-à-dire 
que  ses  effets  sont  définitifs  ;  en  outre,  le  bonorum  possessor  n'a 
plus  besoin  d'usucaper,  il  acquiert  immédiatement  la  pro- 
priété. 

Système  successoral  des  Novelles.  —  Le  système  des  1ns- 
titutes  et  du  Code  laissait  encore  subsister  des  injustices  cho- 
quantes :  supériorité  des  descendants  d'un  fils  sur  les  descen- 
dants d'une  fille,  exclusion  de  la  mère  par  le  père,  préférence 
des  collatéraux  agnatsaux  cognats  autres  que  les  descendants, 
les  père  et  mère,  les  frères  et  sœurs,  les  neveux  et  nièces.  La 
Novelle  118,  complétée  par  la  Novelle  127^vint  organiser  Un" 
nouveau  régime  successoral  basé  sur  l'ordre  des  affections  na- 
turelles du  défunt,  sans  distinction  entre  l'agnation  et  la  co- 
gnation,  entre  l'un  et  l'autre  sexe,  entre  la  descendance  par 
les  mâles  et  la  descendance  par  les  femmes.  Ce  système  est  le 
1  fondement  de  notre  droit  successoral  moderne. 
/  Il  y  a  désormais  trois  classes  de  successibles  :  1°  les  descen- 
(  Idants  ;  2"  les  ascendants  et  frères  et  sœurs  germains  ou  leurs 
4nfants  au  premier  degré  ;  3»  les  collatéraux  ordinaires. 

le  classe  :  Descendants.  —  Cette  classe  comprend  tous  les 
descendants,  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe,  du  défunt  ou  de  la  dé- 
funte, issus  d'un  fils  ou  d'une  fille,  sans  distinction  entre  les 
alienï  juris,  les  émancipés  ou  ceux  donnés  en  adoption.  Mais 
les  descendants  en  puissance  ne  recueillent  que  la  nue  pro- 
priété des  biens  dont  ils  héritent  ;  l'ascendant  investi  de  la 
puissance  en  acquiert  l'usufruit. 
' —  Si  les  descendants  sont  tous  au  même  degré,  ils  partagent 


DES  BIENS  111 

par  tètey  s'ils  sont  à  des  degrés  inégaux  dans  une  môme  sou- 
che, le  ^lus  proche  exclut  les  autres  ;  s'ils  sont  h  des  degrés 
inégaux  dans  des  souches  dilîérentes.  par  exemple,  un  lils  et 
des  petits-enfants  nés  d'un  autre  lils  prédécédé  ou  incapable, 
il  y  a  partage  par  souches  ;  les  petits-enfants  représentent 
leur  père  et  ne  conip;ent  que  pour  un  dans  le  partage. 

2"  classe  :  Ascendants  et  frères  et  sœurs  germains  ou 
leurs  enfants  au  premier  degré.  —  Parmi  les  asc -nd^nts.  les 
plusproches  exclu  eriL  loiijours  les  plus  éloignés  ;  mais  ils  su- 
bisserït  le  concours  des  collatéraux  privilégiés,  qui  sont  les 
frères  et  sœurs  germains  et  leurs  enfants  au  premier  degré.  Il 
faut  donc  distinguer  deux  hypothèses  : 

!'•  Les  ascenilanls  nennont  seuls  :  s'ils  sont  égaux  dans  la 
môme  ligne,  ils  partagent  par  tète  ;  s'ils  appartiennent  à  des 
lignes  différentes,  il  y  a  d'abord  un  premier  j)artage  entre 
chaque  ligne,  puis  dans  chaque  ligne  un  partage  par  tète. 

2^'  Les  ascendants  concourent  arec  les  coUalérnux  }  riviiégiés, 
frères  et  sœurs  f/erma/'ns  on  leurs  enfants  au  i'^  der/ré  :  chaque 
successible,  ascendant,  frère  ou  sœur,  prend  une  part  virile  ; 
les  enfants  des  ffères  et  sœurs  germains  prédécédés  peuvent 
représenter  leur  père  ou  mère,  pourvu  qu'ils  soient  au  pre- 
mier degré  et  (ju'il  y  ait  d'autres  frères  ou  sœurs  germains  ;  le 
paitagea  lieu  par  so.ichespour  les  neveux  et  nièces  germains. 
Les  collât 'Taux  privilégiés  excluent  tous  les  autres  collaté- 
raux. 

3'  classe:  Collatéraux  ordinaires.  —  Ce  sont,  notannnent, 
les  frères  et  sœurs  unilatéraux,  c'est-à-dire  consanguins  ou 
utérins  et  les  petils- enfants  des  frères  ou  sœurs  germains.  Il 
esta  croire  (pie  leur  vocation  successorale  ne  dépasse  pas  le 
sixième  degré  au  le  septième  pour  les  lils  de  cousins.  Le  plus 
proche  collatéral  obtient  toujours  la  préférence  :  entre  colla- 
téraux du  UK'me  degré,  le  partage  a  lieu  par  tètes. 

La  dévolution  de  degrc'  à  de;^ré  et  de  classe  à  classe  résulte 
de  renchiiinement  du  nouveau  système. 

ra"\ovede  ÏT8  est  comy)lètement  étrangère  à  la  succession 
testamentaire  ;  les  règles  relatives  à  Tcxliérédalion,  au  testa- 
ment inoflicieux,  à  la  ttonorum  ftossessio  conira  Udnilas  conti- 
nuent donc  à  subsister. 


p. 
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IV.  —  Des  successeurs  irréguliers 

Outre  les  héritiers  ordinaires,  dont  nous  venons  d'étudier 
les  droits,  la  loi  reconnaît  quatre  catégories  de  successeurs 
irréguliers  :  1*^  l'enfant  naturel  et  la  concubine  ;  2*^  le  conjoint  ; 
^  certaines  corporations;  4°  le  fisc. 

(''^ Enfant  naturel  et  concubine.  —  L'enfant  naturel  issu  du 
concubinat  et  sa  mère  peuvent  réclamer  ensemble  un  sixième 
des  biens  du  père  naturel,  quand  il  ne  laisse  ni  postérité  ni 
femme  légitimes  ;  ils  n'ont  droit  qu'à  des  aliments,  dans  le  cas 
contraire.  L'enfant  vulgo  guœsitus  n'a  aucune  vocation  à  la  suc- 
cession de  son  père  naturel,  mais  il  vient  à  la  succession  de  sa 
mère.  L'enfant  adultérin  ou  incestueux  est  frappé  d'une  inca- 
pacité complète  de  recevoir,  soit  par  testament,  soit  rt6/w/f5fa^, 
de  son  père  ou  de  sa  mère. 

•    Conjoint.  —  Quand  l'un  des  deux  époux,  mari  ou  femme, 
/  prédécède  sans  laisser  de  parents  au  degré  successible,  le  con- 
/    joint  survivant  arrive  à  la  honorum  possessio  undè  vir  et  uxor, 
qui  a  été  conservée  par  Justinien.  En  ce  qui  concerne  la  veuve, 
\    lorsqu'elle  est  sans  dot  et  hors  d'état  de  vivre  suivant  sa  con- 
\dition,  elle  a  droit  à  un  quart  de  la  successionj^'il  n'y  a  pas 
plus  de  trois  enfants  [quarte  du  conjoint  pauvre),   et,  s'il  y  a 
plus  de  trois  enfants^  à  une  part  virile.  Dans  le  cas  où  il  y  a 
des  enfants  communs,  on  leur  réserve  la  nue  propriété  de  la 
portion  de  la  mère,  et  celle-ci  est  réduite  à  l'usufruit.  Réci- 
proquement, le  mari  survivant  a  droit  à  l'usufruit  d'une  partie 
des  biens  de  sa  femme,  lorsqu'il  y  a  des  descendants  com- 
muns. 

Corporations.  —  A  défaut  de  parents  et  de  conjoint,  les 
/  biens  du  défunt  peuvent  passer  à  certaines  corporations  dont 
y  il  faisait  partie,  telles  que  les  co_[lèg[es  de  ,  déçu  rions,  les  corps 
^dejnéUer,  lesjrionastères. 

Fisc.  —  A  défaut  de  tout  héritier  testamentaire  ou  ab  intes- 
tat, la  succession  est  vacante  ou  en  déshérence  et  est  déférée 
au  fisc  ou  trésor  impérial,  qui  a  remplacé  le  trésor  du  peuple 
(œrarium).  A  partir  du  moment  où  l'on  est  certain  qu'il  n'y  a 
aucun  héritier,  un  délaijle  quatre  ans  s'ouvre  pendant  lequel 
la  vacance  peut  être  dénoncée  aux  agents  du  trésor.  Après  ce 
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terme,  les  possesseurs  ne  peuvent  plus  être  dépossédés.  Le 
fisc  n'est  ni  héritier,  ni  bonorum  possessor  ;  il  ne  conlinue  pas 
la  personne  du  défunt  ;  c'est  un  simple  successeur  aux  biens. Il 
n'est,  d'ailleurs,  appelé  qu'à  recueillir  l'excédent  de  l'actif  sur 
le  passif. 


CHAPITRE  II 

AUTRES    MODES    d'aCQUÉRIR    PER    UNI VERSITATEM 


Injure  cessio  d'une  hérédité.  —  Vin  jure  cessio,  que  nous 
avons  déjà  étudiée,  comme  mode  d'acquérir  à  titre  particu- 
lier, peut  s'appliquer  aussi  comme  mode  d'acquérir  à  titre 
universel  d'une  hérédité.  Mais  l'héritier  ab  intestat  externe 
peut  seul  en  user,  pourvu  qu'il  n'ait  pas  encore  fait  adition  ; 
car.  s'il  avait  fait  adition,  il  aurait  acquis  irrévocablement  la 
qualité  d'héritier,  suivant  le  principe  semel  hères  semper  hères. 
Après  l'adition,  l'hérédité  n'existe  plus  comme  être  juridi- 
que. L'héritier  sien  ou  nécessaire  ne  peut  céder  une  hérédité, 
qui  lui  est  imposée  ;  son  titre  est  ineffaçable.  L'héritier  testa- 
mentaire externe  lui-même  ne  peut  céder  l'hérédité,  même 
avant  l'adition,  parce  qu'avant  l'adition,  il  n'est  pas  investi 
et  qu'il  ne  saurait  céder  ce  qu'il  n'a  pas,  et  qu'après  l'adition, 
sa  qualité  d'héritier  est  ineffaçable.  L'héritier  ab  intestat  ex- 
terne peut  préférer  la  cession  à  la  répudiation,  soit  pour  se 
procurer  un  prix,  s'il  cède  à  titre  onéreux,  soit  pour  faire  une 
libéralité,  s'il  cède  à  titre  gratuit  Le  cessionnaire  devient  hé- 
ritier au  lieu  et  place  du  cédant  et  se  trouve  investi  de  tous  les 
droits,  de  toutes  les  charges  héréditaires  et  des  sacra  privata 
du  défunt. 

Vin  jure  cessio  n'existe  plus  sous  Justinien.  Mais  une  hérédité 
acceptée  peut,  à  cette  époque,  faire  l'objet  d'une  vente  ou  de 
toute  au!re  convention  ;  toutefois,  le  cédant  garde  le  titre 
d'héritier,  en  vertu  du  principe  semel  hères  sem/per  hères. 

A.ttribution  des  biens  pour  le  maintien  des  affranchisse- 
ments. —  Ce  mode  de  transmission  à  titre  universel,  que  les 
Romains  appellent  addictio  bonoriim  Ubertatis  gratid,  remonte 
à  Marc  Aurèle  :  il  consiste  dans  l'attribution  de  l'hérédité  faite 
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par  le  magistrat  à  une  personne,  dans  le  but  de  maintenir  les 
atl'ranchissements  contenus  dans  l'acte  testamentaire. 

Trois  conditions  sont  exigées  pour  que  Yaddiciio  puisse  être 
accordée  : 

1"  Il  faat  qu'aucun  héritier  testampntaire  ou  ab  intestat  ne  se 
présente  pour  recueillir  le  patrimoine  ; 

2°  11  faut,  à  l'origine,  que  Ynddictio  soit  demandée  par  l'un 
des  esclaves  affranchis  dans  l'acte  testamentaire; 

3^  11  faut  que  l'impétrant  promette  de  payer  toutes  les  dettes 
héréditaires. 

L'^/'A/^V7/o  entraîne  succession,  non  pas  à  la  personne,  mais 
aux  biens  du  défunt;  elle  crée  une  situation  juridique  analo- 
gue à  celle  du  bonorum  possessor;  elle  ne  confère  donc  que  la 
propriété  bonitaire,  qui  se  transformera  en  quiritaire  par  l'u- 
sucapion;  en  outre,  les  créances  et  les  dettes  héréditaires  ne 
donnent  lieu  qu'à  des  actions  fictices.  Tous  les  affranchisse- 
ments émanant  du  de  cujus  sont  maintenus.  ^^ « 

Sous  Justinien.  quand  la  succession  est  insolvable,  on  peut 
obtenir  Vaddictio  sans  promettre  la  liberté  à  tous  les  esclaves 
affranchis  ;  de  plus,  toutes  les  fois  que  les  créanciers  consen- 
tent à  ne  recevoir  qu'un  dividende,    celui  qui  veut  obtenir 
Vaddiclio  ne  sera  pas  tenu  de  s'engager  au  paiement  intégi'al 
des  dettes.  Vaddictio  est  permise  au  protit  des  étrangers  ;^âL^ 
plusieurs  la  sollicitent  simultanément,  on  préfère  celui  qui|   ^"^ 
promet  de  maintenir  le   plus  grand  nombre   d'affranchisse^iJ/^' 
ments. 

Conventio  in  manum.  —  La  conrentio  in  ?nan)(nt,  lors(iu'elle 
porto  sur  une  femme  sni  juris,  c'est-à-dire  qui  peut  avoir  un 
patrimoine,  procure  à  celui  qui  est  investi  de  cette  sorte  de 
puissance,  la  pleine  propriété  du  j)atrim()ine  de  la  femme. 

Adrogation.  —  L'adrogé  passait  sous  la  puissance  de  l'a- 
drogeant  avec  tout  son  actif  existant  au  moment  de  l'adroga- 
tion.  sans  distinction  entre  les  choses  corporelles  ou  incorpo- 
relles, et  à  la  seule  exception  des  droits  qui  s'éteignaient  par 
la  cfifiitis  deiiu'nufio.  comme  l'usufruit,  l'usage,  la  créancerésul- 
tant  de  Vadstipulatio,  les  droits  déduits  dans  iwjudictum  Irrfi- 
timum.  Quant   aux    dettes   contractuelles   de  l'adrogé,  elles 
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s'éteignaient  jure  civili,  à  l'origine,  par  l'effet  de  la  capitis 
deminidio^  et  l'adrogé  ne  restait  tenu  civilement  que  des  dettes 
nées  de  ses  délits  ;  mais,  en  droit  prétorien,  les  dettes  contrac- 
tuelles de  ladrogé  subsistent  et  donnent  naissance  contre  l'a- 
drogé à  des  actions  utiles  fictices,  fondées  sur  une  rescision 
fictive  de  la  capitis  deminutio.  Sous  Justinien,  l'adrogeant  n'ac- 
quiert plus  que  l'usufruit  des  biens  de  l'adrogé  ;  celui-ci  en 
conserve  la  nue  propriété.  De  plus,  les  créanciers  agissent 
directement  contre  l'adrogeant  qui,  étant  administrateur  et 
usufruitier  des  biens,  doit,  en  cette  double  qualité,  défendre 
à  l'action. 

/  Sénatus-consulte  Claudien.  —  L'union  d'une  femme  ingé- 
/ nue  avec  l'esclave  d'autrui  malgré  la  défense  du  maître  rend 
la  femme  esclave  et  cet  esclavage  entraîne,  au  profit  du  maî- 
tre, la  transmission  de  l'actif  lui  appartenant.  Les  dettes  nées 
des  délits  subsistent, mais  ne  peuvent  donner  lieu  qu'à  uns  ac- 
tion noxale  contre  le  maître.  Les  dettes  contractuelles  s'étei- 
gnent, mais  le  préteur  donne  une  action  utile  contre  Je  maître 
pt,  si  celui-ci  refuse  de  défendre,  les  créanciers  pourront  faire 
endre  les  biens  de  leur  ancienne  débitrice. 

Confiscation  générale.  —  C'est  l'attribution  au  trésor  pu- 
blic et,  plus  tard,  au  fisc,  des  biens  d'un  particulier.  Elle 
résulte  soit  de  certaines  condamnations  criminelles,  soit  de 
l'indignité  encourue  par  un  héritier  ou  successeur  universel  ; 
on  peut  citer,  parmi  les  causes  d'indignité,  le  fait  d'avoir 
donné  la  mort  au  défunt,  d'avoir  omis  de  poursuivre  son 
meurtrier,  d'avoir  disposé  de  son  hérédité  pendant  sa  vie, 
l  d'avoir  élevé  contre  lui  une  contestation  d'étay  Cette  attribu- 
tion au  fisc  était  appelée  ereptorium  par  la  loi  Papia  Poppœa  : 
c'est  un  mode  d'acquisition  kge.  Le  fisc  est  un  simple  succes- 
seur aux  biens  et  ne  supporte  les  dettes  que  dans  la  mesure 
de  ce  qu'il  prend. 

Justinien,  sagement  inspiré,  décide  que  les  biens  des  con- 
damn^s  môme  à  une  peine  capitale  ne  passeront  plus  au  fisc 
qu'à  défaut  de  descendants  ou  d'ascendants  et  même  de  colla- 
téraux jusqu'au  troisième  degré  inclusivement. 

Bonorum  venditio.  —  C'est  la  vente  en  masse  du  patri- 
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moine  d'un  débiteur,  faite  par  ses  créanciers.  Le  bonoru?n  \ 
emptor,  en  tant  qu'acquéreur  à  litre  universel,  se  trouve  dans 
une  situation  analogue  à  celle  du  bononim  possessor  ;  il  doit 
donc  usucaper  les  choses  corporelles. 

La  vente  en  masse  fut  remplacée,  après  la  disparition  du 
système  Formulaire,  par  la  vente  en  détail  {distractio  bonoriun), 
qui  n'est  pas  un  mode  de  transmission  per  universUatem. 


T.  11.  ï. 
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DES  ACTIONS. 

NOTIONS  GÉNÉRALES. 

L'action  est,  dans  un   sens   large,    la   sanction  judiciaire 

3  des  droits.  Le  mot  action  n'a   pas  un  sens  juridique  uniforme. 
Dans  une  première  acception,   c'est  la  faculté  de  recourir  à 
l'autorité  sociale,  chargée  de  veiller  sur  la  personne,  l'honneur 
et  la  fortune  des  citoyens,  nour  qu'elle  protf'i^e  et   <i;aranj;i^sft 
les  droits  qui  y  sont  attachés.  On  ne  peut  se  rendre  justice 
soi-même  ;  car  la  force  aveugle   primerait  bien  souvent  la 
'^  raison,  et  l'ordre  public  serait  troublé.  Dans  une  autre  acception, 
^  Vaction,  c'est  le  fait  du  recours  à  la  puissance  publique.  Entin, 
yi)sous  un  troisième  aspect,  le  mot  action  est  synonime  de  forme 
•'de  procédure. 

Le  droit  romain  nous  présente  de  l'action,  sous  chacun  des 
trois  systèmes  de  procédure,  système  des  .Actions  de  la  loi,  pro- 
cédure formulaire  et  système  extraordinaire,  des  définitions  où 
se  reflète  le  caractère  de  chaque  organisation. 

L'action,  sous  le  système  des  .Actions  de  la  loi,  c'est  la  forme, 
la  marche  à  suivre,  l'ensemble  des  solennités  à  observer 
pour  obtenir  en  justice  ce  qui  nous  appartient  (droit  réel)  ou 
ce  qui  nous  est  dû  (droit  de  créance).  L'oubli  d'une  seule 
formalité  entraîne  la  nullité  du  procès  ;  les  principes  forma- 
listes des  premiers  temps  amènent  donc  la  confusion  entre  le 
droit  de  poursuivre  et  l'exercice  de  ce  droit,  les  formalités  de 
la  procédure. 

L'action,  sous  la  procédure  formulaire,  c'est  le  droit  de 
poursuivre  en  justice  ce  (pii  nous  est  dû  :  jus  p>'r.<fqni'iidi  jn^ 
dicio  quod  sibi  debeiur.  C'est  le  ma^^istrat  qui  donne  ce  dro»t 
de  poursuivre  au  plaideur,  en    lui   délivrant  ur.o  foriuule  et 
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en  le  renvoyant  devant  un  juge.  Le  plaideur  n'obtient  que  ce 
qui  lui  est  dû,  et  non  ce  qui  lui  appartient,  parcequ'à  cette 
époque,  tout  droit  déduit  en  justice  est  transformé  en  une 
créance  qui  aboutit  à  une  condamnation  pécuniaire. 

L'action,  sous  le  système  extraordinaire,  c'est  le  droit  de 
poursuivre  en  justice  ce  qui  nous  appartient  ou  ce  qui  nous 
est  dû.  C'est  la  loi  qui  donne  alors  au  plaideur  la  faculté  d'ob- 
tenir en  justice  la  chose  qu'il  réclame  ou  l'exécution  de  l'o- 
bligation. Le  droit  porté  en  justice  conserve  sa  nature  origi- 
naire. 


CHAPITRE  P^ 

ORGANISATION  JUDICIAIRE. 


Caractères  généraux  du  pouvoir  judiciaire.  —  Le  pQ^vj;)ii' 
judiciaire  présente  trois  caractères  généraux  :  1°  il  se  confond 
avec  les  autres  pouvoirs  ;  2°  il  peut  être  délégué,  en  principe  ; 
30  il  admet  la  participation  des  simples  citoyens  à  l'adminis- 
tration de  la  justice. 

i*^  Il  se  confond  avec  les  autres  pouvoirs.  La  théorie  de  la  sé- 
paration  des  pouvbirs  est  d  origine  moderne.  Le  préteur  exer- 
çait à  la  fois  des  fonctions  judiciaires,  administratives  et  légis- 
latives. Cette  participation  simultanée  du  préteur  à  l'adminis- 
tration de  la  justice  et  à  la  puissance  législative  lui  permit 
d'améliorer  progressivement  le  droit  civil.  Sous  l'Empire,  le 
prince  était  en  même  temps  chef  du  pouvoir  exécutif,  légis- 
lateur souverain,  juge  suprême. 

2°  Il  peut  être  délégué^  en  principe.  Cette  faculté  de  délé- 
gation s  explique  par  le  petit  nombre  des  magistrats  romains 
et  par  la  variété  de  leurs  fonctions.  Dans  l'ordre  judiciaire, 
le  magistrat  était  investi  de  deux  attributions  :  \2i  jurisdictio 
et  Vimperium.  La  jurisdictio  était  la  mission  d'administrer  la 
justice  civile  ;  elle  comprenait  le  droit  de  donner  un  juge, 
un  tuteur,  une  possession  de  biens,  de  formuler  des  édits,  de 
rendre  des  interdits,  de  juger  les  procès,  de  conférer  un  droit 
réel.  Vimperium  se  divisait  en  imperium  mixtumei  en  imperium 
merum  :  le  premier  était  le  droit  de  commandement  et  de 
contrainte  pour  la  sanction  des  décisions  ou  sentences  ;  le  se- 
cond était  le  droit  de  punir  les  infractions  à  la  loi  pénale.  Le 
magistrat  peut  déléguer  la  juridiction  contentieuso,  avec  Vim- 
perium mixtum  qui  y  est  attaché  ;  mais  ni  la  juridiction  gra- 
cieuse, ni  Vimperium  meram  ne  peuvent  être  délégués.  Le  dé- 
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légué  est  substitué  au  délégant,  dans  les  limites  de  la  déléga- 
tion, et  l'appel  de  ses  décisions  se  porte  devant  l'autorité 
qui  eût  connu  de  la  sentence  du  délégant. 

3°  Jl  admet  la  participation  des  simples  cûoijens  à  l'administra- 
tion de  la  justice.  Jusqu'au  temps  de  Dioclétien,  chaque  procès 
avait  à  parcourir  deux  instances  :  Tune,  devanUejiiagiâtrat, 
in  jMrg,  l'autre,  devant_1p  jngp^  in  judirin  Le  magistrat,  in- 
/  vesti  de  la  jurisdictio,  se  bornait  à  fixer  avec  précision  l'objet 
du  débat,  puis,  il  renvoyait  l'examen  et  le  jugement  de  l'affaire 
ainsi  engagée  devant  un  juge.  Cette  division  fondamentale  de 
la  procédure  était  une  garantie  des  plus  sérieuses  pour  les 
justiciablesj  II  y  avait  des  cas  où  le  magistrat  ne  renvoyait  pas. 
les  parties  devant  le  juge  :  ainsi,  lorsque  la  demande  était  ma- 
nifestement irrecevable,  il  refusait  simplement  l'action  ;  de 
même,  lorsque  le  défendeur  reconnaissait  devant  le  magis- 
trat le  bien-fondé  des  prétentions  du  demandeur,  son  aveu 
équivalait  à  sa  condamnation,  injure  confessus  projudicatohabe- 
tur  ;  enfin,  dans  certains  cas  spéciaux,  notamment,  en  matière 
de  fidéicommis,  le  préteur  statuait  directement  lui-même  ;  on 
disait  alors  qu'il  y  avait  cognitio  extraordinaria. 

On  distinguait,  en  matière  civile^  deux  classes  déjuges: 
les  uns  étaient  choisis  parmi  ip^^impips  pa|;'[j(>,nliftr<;  par  le 
magistrat  lui-même,  avec  le  concours  des  parties,  et  n'avaient 
qu'une  mission  temporaire  :  c'étaient  \esjiidices  et  les  arbitres, 
à  Rome,  les  récupérateurs,  en  province  ;  les  autres  formaient 
des  coUègesijudiciaires,  de  véritables  tribunaux  permanents  : 
c'étaient  \&xollèçie des  pontifes,  compétent  en  matière  religieuse, 
\ç^oUègejl££_décwivirs,  qui  jugeait  surtout  les  questions  d'é- 
tat,^Brie  collè(iejdes_centumvirs ,  qui  connaissait  des  questions  de 
propriété  quiritaire  et  des  procès  relatifs  aux  successions.  Les 
Centumvirs  étaient  élus  pour  un  an;  leur  nombre,  d'abord  de 
105,  fut  porté,  sous  l'Empire,  à  180  ;  ils  se  divisaient  en 
quatre  chambres,  présidées  chacune  par  un  préteur. 

Xjustice  était  gratuite,  a  l'origine  ;  mais  ce  caractère  ne 
tarda  pas  à  disparaître  ;  toutefois,  le  plaideur  indigent  était 
exempté  des  frais  judiciaires. 

.a  justice  était  rendue  publiquement:  à  l'origine,  c'était 
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au  forum,  avant  ie  couclibi-  du  soleil  ;    plus  Laid,  loi  aucJien- 

ces  setiennent  dans  des  prétoires,  où   ne  sont  admis  que  des 

citoyens  honorables.   En  province,  les  gouverneurs  allaient 

tenir  des  assises  dans  les  principales  villes  de  leur  ressort,  à  i^/ 

dôs  époques  fixes. 

Le  magistrat  et  le  juge  ne  siégeaient  qu'à  des  jours  déter- 
minés, pour  les  affaires  contentieuses  ;  mais  ils  pouvaient,  en 
tout  temps,  statuer  au  gracieux  ou  pour  les  affaires  urgentes 
ou  requérant  célérité. 

La  procédure  se  fit  toujours  oralement  ;  ii  n'y  eut  d'écrit, 
môme  sous  Justinien.  que  Fexploit  d'assignation.  Les  débats 
étaient  résumés  dans  un  procès-verbal.  ^-■ 

Principes  de  compétence.  —  Après    avoir  étudié   les  ca-\  y^ 

ractères  généraux  du  pouvoir  judiciaire,  il  faut  se  demander    1    ^"^""^ 
devant  quelle  juriclicUo^lesjy^aideurs  doivent  se  présenter.  / 

A  l'origine,  on  voit  poindre  le  principe  :  actor  srqnihir  forum 
m^basé  sur  ce  motif  que  la  partie  attaquée  doit  avoir  la  pré- 
férence.  Le  forum  rei,  c'est,  au  choix  du  demandeur,  ou  le 
torum  domicilu,  le  magistrat  du  domicile,  ou  le  forum  oriffinis, 
le  magistrat  du  lieu  de  naissance,  ou  le  forum  patriœ  commii- 
nis,  le  magistrat  de  Rome,  patrie  commune. 

Toutefois,  il  y  avait  certaines  compétences  spéciales  : 

1»  Forum  hereditatis  :  le  tribunal  compétent  pour  connaître 
des  contestations  relatives  à  une  succession  est  celui  du  lieu 
de  son  ouverture,  c'est-à-dire  du  domicile  du  défunt. 

2'^  Forum  rccourcntionis  :  le  magistrat  saisi  d'une  demande 
est  compétent  pour  connaître  de  toutes  les  demandes  reconven- 
tionnellement  formées  par  le  défendeur. 

3"  Forum  connrritnl'is  :  le  tribunal  saisi  d'une  affaire  d'onlre 
principal,  qui  est  reliée  à  une  autre  d'ordre  secondaire  par 
la  connexité,  c'est-à-dire  dont  on  ne  peut  la  séparer  sans  nuire 
à  l'instruction  et  au  jugement,  est  également  compétent  i>our 
connaître  de  cette  autre  att'aire  relevant  d'un  tribunal  diffé- 
rent :  ainsi,  le  même  juge  devra  statuer  sur  le  pétitoire  et 
le  possessoire  intentés  en  même  temps. 

4''  Forum  jirorofiafum  :  les  parties  peuvent,  d'un  commun 
accord,  se  soumettre  à  la  juridiction  d'un  magistrat  incom- 
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pètent  ratione  personœ  ou  à  raison  de  la  situation  de  l'objet 
litigieux  ;  mais  la  volonté  des  particuliers  ne  peut  déroger  à 
la  compétence  ratione  mater  iœ,  qui  est  d'ordre  public.  Endroit 
français,  les  parties  peuvent  également  toujours  se  présenter 
volontairement  devant  un  juge  de  paix  incompétent  ratione  per- 
sonœ ou  à  raison  de  la  situation  de  l'objet  litigieux. 

Vers  la  fin  de  la  République,  on  voit  se  développer,  à  côté  de 
la  règle  générale  :  actor  seguitur  forum  rei^  le  principe  de  la  com- 
pétence réelle.  La  nouvelle  théorie  s'applique  d'abord  aux  obli- 
gations nées  d'un  contrat  ou  quasi-contrat  :  on  admet  le  créan- 
cier à  actionner  le  débiteur  devant  le  magistrat  du  lieu  de  l'en- 
gagement, forum  contractas.  Sous  le  Bas-Empire,  on  l'étend  aux 
obligations  nées  du  délit  ou  quasi-délit,  et  le  délinquant  peut 
être  poursuivi  à  l'endroit  où  il  est  saisi  ou  à  celui  où  il  a  com- 
mis le  fait  illicite,  forum  maie ficii.  Enfin,  une  décision  de  Gons- 
tantin  devait  conduire  à  la  théorie  qui  attribue  au  juge  de  la  si- 
tuation la  connaissance  des  actions  réelles  :  ce  prince  avait  dé- 
cidé que  le  détenteur  pour  le  compte  d'autrui  devait,  lorsqu'il 
était  actionné,  déclarer  le  nom  du  véritable  possesseur,  et  que 
celui-ci  était  alors  tenu  de  comparaître  au  lieu  où  se  trouvait 
l'objet  litigieux,  faute  de  quoi,  la  possession  passait  au  deman- 
deur. Les  empereurs  Valentinien  et  Théodose  généralisèrent 
lègle^/Par  suite,  en  matière  réelle,  le  tribunal  compétent 
devint  celui  de  la  situation  de  l'objet  litigieux.  En  matière  per- 
sonnelle, la  règle  actor  sequitur  forum  rei  subsista. 

Toutes  les  règles  de  la  compétence  sont  fondues  en  une  seule 
par  justLoien  :  le  tribunal  compétent  est  désormais  celui  de  reiL:^ 
/  jroit  où  s'est  fSFmé,  par  un  contrat,  quasi-contrat,  délit,  in- 
'  just£détention^le lien obligatoirejjuLser^^ase^^ 

Le  Tril)u"nâT7 une  toîE^saîsî7  exclut  toute  autre  juridiction. 

Le  déclinatoire  d'incompétence,  prœscriptio  fort,  doit  être  in- 
voqué dès  le  début  du  procès,  in  limine  litis.  Le  magistrat  sta- 
tue sur  le  mérite  de  l'exception,  avant  tout  débat  sur  le  fond. 


CHAPITRE  II. 

ETUDE  DES  DIFFÉRENTS  SYSTÈMES  DE  PROCÉDURE  CIVILE. 


Les  Romains  ont  pratiqué  successivement  trois  systèmes  de 
procédure  :  le  système  des  Actions  de  la  Loi,  le  système  formu- 
laire et  le  système  extraordinaire.  Le  premier  est  celui  du  vieux 
droit  civil  ;  la  procédure  formulaire,  ou  système  prétorien,  est 
l'œuvred'une  période  où  la  science  juridique  atteignit  son  apo- 
gée ;  le  système  extraordinaire  ou  du  droit  impérial  est  sanc- 
tionné par  Dioclétien  et  existe  encore  sous  Justinien.  La  tran- 
sition entre  ces  différentes  formes  de  procédure  s'opéra  lente- 
ment et  progressivement  ;  Home  ne  heurta  jamais  de  front  sa 
vieille  législation;  elle  se  contentait  d'en  adoucir  ou  d'en  mo- 
difier peu  à  peu  les  principes  rigoureux  ou  surannés. 

/.  —  Système  des  actions  de  la  Loi. 

Notions  générales.  —  Ce  système  date  de  la  fondation  de 
Rome  et  resta  en  vigueur  pendant  près  de  six  siècles.  Le  mot  ac- 
tion désigne,  dans  cette  période,  une  forme  générale  de  procé- 
dure, et  l'expression  de  ler/is  arfiones  vient  de  ce  que  ce  système 
fut  presque  en  entier  consacré  par  la  loi  des  Douze  Tables  et 
de  ce  qu'il  nécessitait  des  formules  légales  et  sacramentelles.  >        _^- 

On  distingue  cinq  actionsde  la  Loi  :  Vactio  sacramenti,  la/u=    .^^(o^ 
djÇiiiî  prtatnlq fio,  la  condictJoA.'à  nianùs  injectio  et  la  ;»^(V'/.s  f^f  io .       "-^^^ 
Les  trois  premièrêTsont  introductives  d'instance  et  forment  des 
procédures  ditférentes  pour  arriver  à  la  solution  du  procès  ; 
les  deux  autres  sont  des  voies  d'exécution  forcée. 

Cette  procédure  appartient  au  droit  civil  pur  : Jes  ^itoyejis 
seuls  pouvaient  y  figurer.  Cette  règle  devait  devenir  une  gêne  ; 
croissante  à  mesure  que  s'étendaient  les  relations  internatio-  , 
nales. 

Les  actions  de  la  loi  sont  sacramentelles  :  elles  impliquent  des 
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prescriptions  légales,  desriLes  consacrés  pour  les  gestes  et  les 
mots,  dont  lemoindre  changement,  la  moindre  violation  entrai 
nait  la  perte  du  procès.  Gaïus  nous  cite,  à  ce  propos,  l'exemple 
d'un  plaideur  qui,  dans  un  procès  contre  un  tiers  qui  avait  cou- 
pé ses  vignes,  le  perdit  pour  avoir  emploj'é  le  mot  vîtes  2iU  lieu 
du  mot  arbores,  qui  était  le  terme  consacré  par  la  loi  des 
Douze  Tables. 

/  En  outre,  les  actions  de  la  loi  sont  essentiellement  j)ersonnel- 
lesj  les  actes  symboliques  ne  peuvent  être  accomplis  et  les  pa- 
roles solennelles  prononcées  par  un  représentant  :  nemo  alieno 
nomine  lepe  aqere,MÉ£sL;  car  ces  rites  ou  ces  formules  contien- 
nent une  affirmation  ou  une  négation  portant  sur  le  fait  person- 
nel de  celui  qui  les  accomplit  ou  les  prononce. 

Enfin,  les  actions  de  la  loi  sont  extinctives  :  une  fois  introduite, 
l'action  est  consommée  de  plein  droit  et  ne  peut  plus  être  re- 
commencée :  quâ  de  re  semel  actum  erat,  de  eâposteà  agi  non  pote- 
rat. 

La  procédure  des  actions  de  la  Loi,  à  l'exception  delà  pignons 
capio/ aivailt  lieu  dans  l'instance  devant  le  magistrat  et  restait 
étrangère  aux  débatsdevant  le  juge.  L'acte  préliminaire  de  toute 
demande  en  justice,  qu'on  nomme  aujourd'hui  ajournement  ou 
assignation,  était  appelé  vocatio  in  jus  et  dépeint  bien  la  rudesse 
de  ces  temps  :  le  demandeur  appelait  lui-même,  en  termes  con- 
sacrés, son  adversaire  à  comparaître  devant  le  magistrat  :  in 
jus  tevoco,  ou.  in j us  eamus.  S'il  refusait,  le  demandeur  faisait  cons- 
tater le  refus  par  des  témoins  et  pouvait  ensuite  entraîner  l'au- 
tre partie  de  vive  force,  par  le  collet,  in  jus  rapere^ohtortocollo. 
Le  défendeur  ne  pouvait  échapper  à  cette  contrainte  qu'en  tran- 
sigeant ou  en  donnant  des  garanties.  Plus  tard,  des  limites  fu- 
rent apportées  à  cette  vocatio  in  jus  brutale  :  c'est  ainsi  que  fu- 
rent déclarés  inviolables  les  citoyens  dans  leur  domicile,  les 
grands  magistrats  pendant  la  durée  de  leur  magistrature,  les 
époux  dans  la  cérémonie  nuptiale  ;  en  outre,  les  ascendants  ou 
patrons  ne  purent  être  appelés  en  justice  par  leurs  descendants 
ou  affranchis  sans  une  autorisation  du  magistrat. 

Une  fois  devant  le  magistrat,  les  parties  accomplissent  les 
formalités  propres  à  chaque  action  de  la  loi,  et,  lorsque  ces  for- 
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malités ne  peuvent  pas  s'acconiplii'  toutes  clans  le  iiiénie  jour 
les  parties  font  une  |)romesse  réciproque  garantie  par  (h's  eau 
lions  (le  se  représenter  à  jour  fixe  ^cette  promisse  garantie  \ 
des  cautions  de  revenir  devant  le  préteur  est  connue  sous 
nom  c\e_vadimoni(mî)  Si  toutes  les  solennités  sont  accomplies^ 
dans  le  même  joui%  les  parties  font  la  même  promesse  garan- 
tie par  des  cautions  de  revenir  dans  les  trente  jours  devant  le 
magistrat,  à  l'effet  de  recevoir  un  juge. 

En  désignant  le  juge,  qui  devait  connaître  du  fait  litigieux, 
le  magistrat  précisait  oralement  les  chefs  du  litige  que  devait 
trancher  la  sentence  ;  et,  comme  il  n'y  avait  pas  de  plumitif 
d'audience,  les  parties,  avant  de  quitter  l'auditoire  du  magis- 
trat, constatent  ce  qui  s'est  passé  in  jure,  à  l'aide  d<î  témoins, 
qui  ont  assisté  à  linstance  et  qui  pourront  établir  plus  tard  de- 
vant le  juge  la  mission  qui  lui  a  été  confiée  par  le  magistrat  ; 
les  parties  disent  aux  témoins  :  testes  estote;  de  là  l'expression  de 
////5Co??/p5^(///o,  pour  désigner  le  moment  où  l'instance  est  défi- 
nitivement organisée.  Ensuite,  les  plaideurs  s'ajournaient  à 
comparaître  in  judicio  trois  jours  après  :  cette  sommation  à 
venir  devant  le  juge  s'apjielait  la  comperendinatto. 

Devantlejuge,  les  parties  exposent  l'afTaire,  et,  après  les  preu- 
ves données  et  les  plaidoiries  entendues,  la  sentence  est  pro- 
noncée :  la  condamnation  porte  sur  la  chose  réclamée  elle- 
même  dans  les  actions  réelles  et  sur  une  somme  d'argent  dans 
les  actions  personnelles. 

Il  nous  reste  k  donner  un  aperçu  sommaire  de  chacune  des 
actions  de  la  loi. 

Actio  sacramenti.  —  Vactio  sacraincnti,  la  plus  ancienne 
et  la  plus  générale  de  toutes  les  actions  de  la  loi,  s'applique  à 
toutes  les  affaires  réelles  ou  personnelles,  pour  lesquelles  il 
n'existe  pas  d'actions  particulières.  On  appelle  sdcmmcntum 
une  somme  d'argent,  qui  était  l'enjeu  d'un  pari  fait  par  les 
plaideurs  sur  le  fondement  de  leursallégations  respectives.  Le 
montant  de  cette  gageure  était  déposé  ordinairement  dans  un 
temple,  et  la  consignation  du  perdant  fut  employée,  d'abord, 
aux  besoins  du  culte,  ad  sticra  ptihliru,  et,  plus  tard,  fut  versée 
au  trésor  public.  La  somme  à  déposer  était  égale  pour  chacun 
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des  adversaires  :  oOO  as  pour  les  litiges  d'une  valeur  de  mille 
as  et  au-dessuSj  et  50  as  pour  les  litiges  au-dessous  de  mille  as. 
Plus  tard,  les  plaideurs  furent  dispensés  de  déposer  la  somme 
d'argent,  en  en  garantissant  le  paiement  par  des  cautions  ou 
prœdes  sacramenti. 

Tout  le  procès  roulait  donc  sur  ce  pari  :  le  juge  n'avait  qu'à 
décider  si  le  sacramentum  était  justum  ou  injustvm,  et  le  vaincu 
perdait  tout  ensemble  la  chose  litigieuse  et  le  montant  de  sa 
consignation.  Le  sacramentum  était,  au  fond,  la  n^ine  f)^^.nlaj - 
deur  \Âxx\9.x^\vp: 

Les  actes  symboliques  ou  paroles  solennelles  variaient  sui- 
vant que  le  droit  porté  en  justice  était  un  droit  réel  ou  un  droit 
de  créance. 

Dans  les  procès  de  droits  réels,  nous  rencontrons  des  formes 
symboliques  résultant  de  cette  idée  romaine  que  la  conquête 
était  le  titre  le  plus  légitime  de  la  propriété.  La  procédure 
devait  avoir  lieu  en  présence  de  l'objet  litigieux.  S'il  s'agis- 
sait de  la  revendication  d'un  meuble,  le  meuble  était  apporté 
au  forum  ;  s'il  s'agissait  de  la  revendication  d'un  immeuble, 
il  y  avait  descente  sur  les  lieux,  à  l'origine  ;  mais,  plus  tard, 
on  tint  pour  accompli  le  transport  sur  le  terrain  litigieux,  et 
la  procédure  avait  lieu  en  présence  d'un  fragment  de  la  chose, 
motte  de  terre  ou  tuile,  que  les  parties  devaient  apporter  in 
jure.  En  présence  du  préteur,  les  deux  parties  touchaient 
alternativement  avec  la  baguette,  symbole  de  la  propriété  qui- 
ritaire,  la  chose  litigieuse  ou  un  fragment  de  la  chose  litigieuse, 
en  affirmant  leur  droit  en  ces  termes  :  Hanc  ego  rem  meam  esse 
aïo  ex  jure  Quiritium.  Les  adversaires,  jouant  ainsi  à  la  fois  le 
rôle  de  demandeur  et  de  défendeur,  se  livrent  alors  à  un  com- 
bat simulé,  manuum  consertio,  jusqu'au  moment  où  le  préteur 
leur  ordonne  de  lâcher  la  chose  :  mittite  ambo  rem.  Après  la 
lutte  fictive,  les  parties  se  provoquent  réciproquement  ausa- 
cramentum,  puis  elles  en  déposent  le  montant,  à  l'origine,  ou 
se  bornent,  plus  tard,  à  donner  des  prœdes  sacramenti  pour  en 
assurer  le  paiement.  Ensuite,  le  magistrat  attribue  la  posses- 
sion intérimaire  de  la  chose  à  l'une  des  deux  parties,  sans  être 
tenu  de  l'accorder  à  celle  qui  a  pris  l'initiative  du  procès  en 
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se  portant  demandeur  ;  mais  cet  avantage  n'est  obtenu  qu'à 

la  charge  de  fournir  caution  pour  assurer  la  restitution  éven- 
tuelle de  la  chose  et  des  fruits,  prœdcs  litis  et  vindiciarum. 

Dans  les  procès  d'obligations,  les  rôles  des  plaideurs  étaient 
distincts  et  l'on  reconnaissait,  dès  le  principe,  un  demandeur 
et  un  défendeur.  Le  demandeur  affirmait  en  termes  solennels 
l'existence  de  la  dette  ;  si  le  défendeur  la  niait,  on  passait  à  la 
constitution  du  sacramentum. 

Après  la  constitution  du  .çar/Y/m^«/?^?«,  soit  en  matière  réelle"^ 
soit  en  matière  personnelle,  les  parties  s'engagent  en  donnant^ 
caution  à  revenir  devant  le  magistrat,  trente  jours  après,  pour 
recevoir  un  juge,  et  lorsque  le  magistrat  a  investi  ce  dernier 
de  sa  mission,  l'instance  in  jure  est  close.  Les  adversaires  s'as- 
signent alors  à  comparaître  devant  le  juge  à  trois  jours  d'in- 
tervalle, et,  après  le  résumé  de  latTairc  et  les  plaidoiries,  le 
juge  se  prononçait  en  faveur  de  l'un  des  plaideurs  en  décla- 
rant que  son  sacramentum  éldi'iljustum.  il  n'y  avait  pas  de  mi- 
lieu entre  un  triomphe  complet  et  un  échec  complet  :  le  de- 
mandeur obtenait  tout  ou  n'obtenait  rien.  La  condamnation 
portait  sur  la  chose  elle-même  dans  les  actions  réelles,  et  sur 
une  somme  d'argent  dans  les  actions  de  créance.  Le  vainqueur/ 
reprenait  sa  consignation  ;  le  vaincu  perdait  la  sienne. 

Judiçi^  postulatio.  —  Vactio  sacramenli,  exigeant  la  stricte 
précision  de  l'objet  de  la  demande,  ne  pouvait  convenir  aux 
causes  soulevant  des  règlements  de  compte  et  comportant  des 
appréciations.  On  créa  pour  ces  sortes  de  procès  l-àjudicis  pos- 
tulatio. Cette  action  n'embrassa,  d'abord,  quelesditî'érends  re- 
latifs au  partage  ou  au  bornage  ;  plus  tard,  on  y  soumit  les 
procès  relatifs  aux  contrats  de  bonne  foi,  vente,  louage,  so- 
ciété, mandat  ;  enhn,  on  soumit  à  cette  procédure  toutes  les 
poursuites  relatives  aux  obligations  de  droit  strict  pécuniaire- 
ment indéterminées,  comme  celles  portant  sur  un  facere  ou  un 
prœstareAkiTis  tous  ces  cas,  le  magistrat  dési^j^nora  un  juge  ou 
un  arbitre  pour  régler  les  dilïérends  et  concilier  les  préten- 
tions respectives.  Ce  juge  ou  cet  arbitre  était  demandé  injure 
alternativement  par  les  deux  parties  en  termes  solennels  ;ju- 
diceni  arbitrumveposlulo  uli  des. 
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Condictio.  —  La  co7i(^/d?o,  qui  tire  son  nom  d'une  somma- 
tion faite  par  le  demandeur  à  son  adversaire  de  se  présenter 
devant  le  magistrat  au  bout  de  trente  jours  pour  recevoir  un 
juge,  fut  inspirée  par  le  désir  d'abréger  et  de  simplifier  la 
procédure  gênante  de  ïactio  sacrcuueut^Ldi  loi  Silia  organisa 
la  condictio  pour  les  obligations  relatives  au  transfert  en  pro- 
priété d'une  somme  d'argent  déterminée,  et  la  loi  Calpurnia 
j'étendit  à  toute  obligation  ayant  pour  objet  de  transférer  un 
corps  certain.  Les  rites  et  les  formules  de  cette  procédure 
sont  complètement  ignorés.  Le  domaine  de  Vactiosacramenti  ne 
comprend  plus  désormais  que  les  différends  relatifs  aux  droits 
réels,  aux  successions  et  aux  questions  d'état. 

Manûs  injectio.    —  xVprès  le  procès,  la  sentence  doit  rece- 
voir son  exécution.  S'il  s'agit  d'un  droit  réel,  le  demandeur 
triomphant  se  mettra  de  gré  ou  de  force  en  possession  de 
l'objet  qui  en  est  grevé.  Mais  le  droit  reconnu  peut  être  un 
droit  de  créance  ;or,  dans  les  procès  d'obligations,  le  deman- 
deur ne  peut  arriver  à  la  chose  que  par  une  voie  d'exécution. 
La  loi  romaine  admit,  dès  l'origine,  l'exécution  personnelle, 
sous  la  forme  de  la  manûs  injectio.  qui  désigne  le  fait  de  met- 
tre la  n.ain  sur  une  personne  et  de  la  saisir.  On  en  distinguait 
trois  applications:  1"  \&  maniis  injectio judicaii;  2»  la  manûs 
injectio  pro  jiidicato  ;  3°  la  manûs  injectio  pura. 
/   1°  Manûs  injectio  judicati.  —  Ce  mode  d'exécution  peut  être 
employé  contre  le  condamné,  judicatiis,  qui  n'exécute  pas  la 
condamnation  dans  les  trente  jours  qui  suivent  la  sentence. 
Ce  délai  expiré,  le  créancier  peut,  après  avoir  invoqué  le  ju- 
gement en  termes  solennels  devant  son  débiteur,  l'appréhen- 
der  au  corps  et  l'amenej^evant  Iç^mâgMrat.  Le  défendeur 
("n'échappéXcette  mainmise  qu'en  fournissant  un  garant  sol- 
'  vable,  vindex,  qui  prend  sa  cause  et  fait  le  procès  sien.  S'il  ne 
trouve  pas  de  répondant  pour  le  libérer,  il  est  attribué  par  le 
préteur,  addictus,  au  créancier,  qui  l'emmène  et  le  retient  pri- 
'  sonnier  dans  sa  demeure,  in  carcere  prtvato.  Depuis  lors,  il 
est  traité  comme  un  esclave  de  fait  ;  le  créancier  ne  lui  doit 
qu'une  livre  de  froment  par  jour,  avec  de  la  paille  pour  le 
coucher.  Toutefois,  la  loi  des  Douze  Tables  lui  permet  de 


DES  ACTIOiNS  131 

vivre  à  ses  frais.  11  reste  ainsi  deux  mois  en  prison  :  tous  les 
neuf. jours,  il  est  conduit  sur  la  place  publique,  devant  le  ma- 
gistrat, et,  là,  on  proclame  à  haute  voix  le  montantde  sa  con- 
damnation,  suprême  appel  aux  personnes  qui  lui  portent  en- 
core de  l'intérêt.  ApW'S  l'expiration  des  deux  mois,  s'il  n'avait 
pas  payé  ou  trouvé  un  cindex,  le  créancier  pouvait  le  vendre 
comme  esclave  (rans  Tiber'im,  c'est-à-dire  en  dehors  de  l'en- 
ceinte de  Rome,  à  raison  de  sa  déchéance,  ou  même  le  tuer; 
et,  s'il  y  avait  plusieurs  créanciers,  la  loi  les  autorise  à  se  par- 
tager le  cadavre  ;  mais  l'histoire  n'offre  aucun  exemple  d'une 
telle  iKirbjuàii^Tous  les  biens  du  condamné  deviennent  la  pro- 
priété du  créancier.  Plus  tard,  avec  le  progrès  des  mœurs,  on 
abolit  ces  usages  cruels,  et  on  permit  seulement  au  créancier 
de  garder  le  débiteur  dans  une  sorte  demancipium  et  à  la  con- 
dition de  l'airranchir  une  fois  racheté  par  son  travail. 

2"  Manùs  injectio  projudicato.  —  Cette  voie  d'exécution,  pa- 
reille dans  ses  elfets  à  la  |)récédente,  s'appliquait,  en  l'absence 
d'une  condamnation,  au  défendeur  qui  avait  fait  injure  l'aveu 
d'une  dette  d'argent,  au  débiteur  engagé  per  nexum,  c'est-à-dire 
qui  avait  mancipé  sa  personne  au  créancier  comme  garantie 
de  sa  dette,  au  créancier  qui  avait  exigé  d'un  siionsor  au  delà 
de  sa  part  virile,  et  au  débiteur  qui  ne  remboursait  pas  dans 
les  six  mois  au  sponsor  les  sommes  par  lui  payées  à  sa  dé- 
charge. 

3<>  Mnnùs  injectio  fiura.  —  Lsi  tnanùs  injectio  pura,  quoique 
entraînant  les  mêmes  etîets  que  les  précédentes,  était  cejjen- 
dant  moins  rigoureuse,  en  ce  que  le  débiteur  conservait  la  fa- 
culté de  se  défendre  lui-même,  sans  l'intervention  d'un  vindex  ; 
mais  s'il  succombe,  il  est  condamné  au  double.  La  loi  Furia 
teslanientarla  la  donne  contre  le  légataire  qui  a  demandé  la  dé- 
livrance d'un  legs  de  plus  de  mille  as.  La  loi  Murcia  l'accorde 
contre  ceux  (jui  ont  touché  des  intérêts  usuraires. 

Pignoris  capio.  —  Lapignoris  cajiiocsi  une  voie  d'exécution 
sur  les  biens  du  débiteur;  elle  s'accomplissait  par  la  saisjit; 
réeUe,  accompagnée  de  pnmles  s(dennelle>s-  n)n^\<  ^gio  n'av^^t, 
pas  lieu  dcn-ant  le  ma^Mstrat.  Le  débiteur  ne  pouvait  rentrer  en 
possession  de  sa  cliose  saisie,  à  litre  de  gage,  qu'en  payant. 


//  / 
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La  pignoris  capio  n'était  autorisée  qu'en  certaines  matières  de 
droit  public  ou  sacré  ;  ainsi,  elle  était  donnée,  notamment  : 
1°  aux  publicains  ou  fermiers  d'impôts  contre  les  particuliers 
qui  ne  payaient  pas  leurs  contributions  ;  2°  aux  militaires  con- 
tre le  tribun  du  trésor  pour  la  garantie  du  paiement  de  leur 
solde  ;  3°  au  bailleur  d'une  bête  de  somme  contre  le  locataire 
qui  ne  payait  pas  le  prix  de  location,  lorsque  ce  prix  devait 
être  affecté  à  un  sacrifice  religieux  ;  4°  au  vendeur  d'une  vic- 
time {hostia)  contre  l'acheteur  qui  n'en  payait  pas  le  prix. 


//.  —  Système  fortnulaire. 

Origine  et  développement  progressif  de  la  procéliure 
formulaire.  —  Les  formalités  compliquées  des  actions  de  la 
loi  étaient  devenues  une  gêne  sérieuse  dans  la  pratique, etleurs 
rites  mystérieux  avaient  fini  par  tomber  sous  les  coups  de  la 
raillerie  :  ces  deux  causes  devaient  entraîner  insensiblement 
la  disparition  du  premier  système  de  procédure.  La  loi  ^bu- 
tia  fut  la  première  à  réduire  l'ancien  système  à  l'état  d'excep  - 
tion,  et,  sous  Auguste,  les  deux  lois  JuUœ  judiciariœ  vinrent  lui 
substituer  définitivement  une  procédure  plus  simple,  plus  en 
harmonie  avec  les  mœurs  nouvelles  et  plus  appropriée  aux 
nécessités  de  la  pratique /Cette  nouvelle  procédure,  qui  fut  en 
'vigueur  pendant  la  périoae  classique,  emprunte  son  nom  à  la 
formule  Où  instruction  écrite,  que  le  magistrat  délivre  aux  par- 
ties, et  où  il  institue  le  juge  et  lui  indique  sa  mission  en  ter- 
mes impératifs.  Cette  formule  sert  de  base  à  toute  la  procé- 
dure. Les  paroles  sacramentelles  et  les  actes  symboliques 
qui  avaient  lieu  autrefois  devant  le  magistrat  n'existent  plus. 
Enfin,  la  condamnation  prononcée  contre  le  plaideur  qui  suc- 

j    combe  est  toujours  pécuniaire. 

^-■^  Cette  transformation  dans  la  procédure  ne  s'est  pas  accom- 
plie d'un  seul  coup  ;  elle  a  eu  lieu  lentement,  sous  l'influence 
des  mœurs  et  du  temps.  Au  début  du  sixième  siècle,  les  rap- 
ports fréquents  des  citoyens  romains  avec  lespérégrins  avaient 
nécessité  l'institution  d'une  juridiction  nouvelle,  celle  du  pré- 
teur pérégrin  ;  car  la  procédure  essentiellement  quiritaire  des 
actions  de  la  loi  était  fermée  aux  pérégrins.  Le  préteur  péré- 
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grin,  créé  pour  rendre  la  justice  entre  Romains  et  pérégrins 
ou  entre  pérrgrins,  imagine  des  formes  de  procédure  très 
simples  :  d  abord,  il  nomme,  jjour  statuer  sur  le  diiïérend, 
des  recuiierulofes,  au  nombre  de  cinq  ou  de  trois;  ensuite,  il 
délivre  aux  parties  une  instruction  écrite,  qui  n'a  rie. s  de  so- 
lennel, et  dans  laquelle  il  charge  les  récupérateurs  de  vérifier 
si  les  faits  ont  eu  lieu  ainsi  que  les  parties  i'aftirment,  et  leur 
indique  la  décision  à  prononcer,  vérilication  faite  des  points 
soumis  à  leur  appréciation.  Cette  instruction  écrite  ou  formule 
était  toujours  conçue  in  fadum,  parce  qu'on  ne  pouvait  poser 
une  qu^yiàiMij^de  droit  civil  pour  les  pérégrins.  La  question  de 
fait  est  comenue  dans  l'iutentio,  et  le  pouvoir  de  condamner  ou 
d'absoudre  dans  la  condemnatio.  La  formule  n'est  donc,  en  réa- 
lité, qu'une  sorte  de  sentence  conditionnelle.  Il  faut  remarquer 
encore  que  la  condamnation  sera  nécessairement  pécuniaire, 
parce  que  nous  sommes  ici  en  dehors  de  la  loi  civile  et  que  la 
condamnation  ne  peut  consister  ni  dans  la  reconnaissance  ni 
dans  l'attribution  d'un  droit  réel  suivant  les  règles  du  droit 
quiritaire. 

Les  Romains  virent  pratiquer  cette  procédure  dans  leurs 
procès  avec  les  pérégrins,  et  ne  tardèrent  pas  à  en  apprécier 
les  avantages  ;  en  outre,  comme  les  préteurs  urbain  et  péré- 
grin  se  remplaçaient  quelquefois,  le  système  des  formules  entra 
peu  à  peu  dans  la  coutume  des  citoyens  romains.  Ajoutons 
que  des  actions  prétoriennes  venaient  d"ètre  créées,  et  que  ces 
actions,  qui  ne  prenaient  pas  leur  base  dans  le  droit  civil,  né- 
cessitaient la  création  d'une  procédure  plus  conforme  à  leur 
esprit  et  à  leur  but.  Les  lois  uEbutia  et  Juliœ  judiciariœ  ne  firent, 
en  réalité,  (juc  consacrer  législativementun  système  qui  était 
déjà  en  pratique. 

Mais,  suivant  la  tendance  générale  de  l'esprit  romain,  lors- 
que les  préteurs  songèrent  à  étendre  le  nouveau  système,  ils 
ménagèrent  la  transition  entre  les  legis  actiones  et  la  formule 
et  dissimulèrent  le  développement  du  nouveau  système  sous 
les  apparences  d'une  imitation  du  procédé  suranné.  On  cons- 
tate deux  principales  traces  des  etVorts  qui  furent  faits  pour 
relier  la  procédure  formulaire  à  la  procédure  primitive  :  ces 
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indices  se  trouvent  dans  les  formulœ  fictitiœ  et  dans  les  formules 
per  sponsionem. 

Les  formulœ  fictitiœ  étaient  des  formules  rédigées  par  fiction 
d'une'action  de  la  loi  :  le  magistrat  y  supposait  le  rite  accom- 
pli et  investissait  le  juge  du  pouvoir  de  condamner  ou  d'ab- 
soudre, tout  comme  dans  une  action  de  la  loi.  Ainsi,  dans  la 
formule  donnée  aux  publicains  à  l'image  de  \r  pignoris  capio, 
on  voit  que  le  contribuable  sera  condamné  à  payer  la  même 
somme  que  s'il  y  avait  eu  réeliement  pigiwris  capio. 

La  sponsio,  qui  n'était  que  la  reproduction  du  sacramentum, 
affectait  la  forme  d'un  pari  ;  sur  ce  pari,  fait  in  jure,  était  cons- 
truite la  formule,  qui  conférait  au  juge  la  mission  de  recher- 
cher quelle  était  la  sponsio  justa  :  la  vérification  des  faits  pré- 
sentés comme  base  du  pari  décidait  du  procès. 

L?i  sponsio  était  tantôt  du  tiers  ou  du  quart  de  la  chose  liti- 
gieuse, tantôt  d'une  valeur  fixée  par  les  parties.  Dans  les  pro- 
cès d'obligations,  la  sponsio  était  bilatérale,  et  pénale,  en  ce 
sens  que  les  plaideurs  faisaient  un  pari  dans  les  formes  d'une 
stipulation  réciproque,  et  que  la  somme  pariée  par  le  perdant 
était  acquise  au  gagnant.  Dans  les  procès  de  droits  réels,  la 
sponsio  est  unilatérale,  en  ce  sens  que  le  demandeur  provoque 
seul  son  adversaire  par  la  sponsio  ;  en  outre,  elle  est  préjudi- 
cielle, en  ce  sens  que  le  montant  de  la  gageure,  devant  servir 
uniquement  à  l'engagement  de  l'instance,  n'est  pas  dû  réel- 
lement en  cas  de  perte  du  procès.  Le  juge  examine  donc  si 
la  sponsio  du  demandeur  est  justa,  et,  en  appréciant  le  bien- 
fondé  de  cette  sponsio,  il  décide,  par  là-même,  la  question  de 
propriété.  La  condamnation  reproduisait  la  valeur  de  la  chose 
et  de  ses  accessoires  :  quanti  ea  res  erit,  tantam  pecuniam  con- 
demna;  elle  sera  donc  toujours  pécuniaire.  Le  demandeur  n'ar- 
rivait à  la  chose  elle-même  que  grâce  à  une  promesse  de  res- 
tituer {satisdatio  pro  prœde  litis  et  vindiciarum) ,  qu'il  avait  soin 
d'exiger  du  défendeur.  Plus  tard,  on  créa  la  formule  péti- 
toire,  où  le  demandeur  réclame  directement  la  chose  elle-même  : 
Si  paret  hominem  ex  jure  Quiritium  Auli  Agerii  esse.  Mais  la  con- 
damnation est  toujours  pécuniaire,  et  le  demandeur  n'obtient 
la  chose  revendiquée  que  grâce  à  Varbitrium  judicis,  qui  per- 
met au  juge  d'ordonner  au  défendeur  de  restituer. 


DKS  ACTIONS  >*>     '^^ 

Du  jour  OÙ  les  formules  s'introduisirent  dans  les  dillerends 
entre  citoyens,  elles  purent  contenir  des  questions  de  droit 
et  être  conçues  in  jus. 

îSous  le  système  formulaire,  l'action  peut  se  définir  :  le  droit 
(le  poursuivre  en  justice  ce  qui  nous  est  du.  L'instance  se  divise 
un  deux  phases  :  l'une  qui  se  déroule  in  jure,  l'autre  in  judicio. 

Conception  et  parties  de  la  formule.  —  La  formule  est  une 
instruction  écrite,  rédigée  parle  magistrat  en  termes  impéra- 
ratifs.  qui  pose  au  juge  les  questions  de  droit  et  de  fait  qu'il 
devra  résoudre  et  lui  donne  le  pouvoir  de  condamner  ou  d'ab- 
soudre. Le  préteur  ne  rédigeait  pas,  pour  chaque  affaire,  une 
formule  nouvelle  ;  il  établissait,  par  son  édit,  des  formules 
générales  et  permanentes  d'actions  pour  les  diverses  espèces 
de  droits  reconnus  par  les  lois  ou  lajurisprudence.il  apportait 
un  soin  minutieux  à  cette  rédaction.  Les  formules  étaient  livrées  . 

à  la  publicité.  ^ 

La  formule  s'ouvre  par  la  désignation  du  juge  :  Seius  judex 
^^iûwEn  outre,  on  distingue,  dans  la  formule,  des  parties  prm- 
cipales,  jiartes,  et  des  parties  accessoires  ou  accidentelles,  ad- 
jecliones. 

Partes.  —  Les  parties  principales  sont  celles  qui  se  rencon- 
trent ordinairement,  sinon  dans  toutes  les  actions,  du  moins 
dans  certaines  classes  d'actions  ;  elles  sont  au  nombre  de  qua- 
tre :  la  di' mon st ratio,  VintenUo,  la  condemmiLio,  Vadjudicatio.  Elles 
ne  sont  pas  toutes  essentielles  ;  il  n'y  a  que  Vintentio  que  l'on 
rencontre  nécessairement  dans  toute  formule,  car  on  ne  conçoit 
pas  de  poursuite  judiciaire  sans  une  demande  adressée  à  la 
justice. 

Demonstratio.  —  C'est  l'indication  de  l'objet  de  l'instance, 
l'exposé  des  faits  de  la  cause,  la  dénomination  technique  du 
ncfiotiumqui  donne  lieu  au  procès  :  quod  Aulus  Aqerius  (deman- 
deur )  .V/<///^/'/o  Scffidio  (défendeur)  liominern  vendidif.  En  somme, 
la  deinonsfratiu  contient  deux  éléments  :  1°  la  source  ou  cause 
de  l'action,  par  exemple,  la  vente  ;  2'^  l'objet  du  droit,  par  ex- 
emple, l'esclave.  Les  actions  personnelles  in  jus,  dont  Vintentio 
est  inrert'i,  c'est-à-dire  celles  où  la  prétention  n\  st  pas  déter- 
minée d'une  façon  précise,  sont  les  seules  qui  aient  une  de- 
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vwnstralio.  Elle  n'existe  ni  dans  les  actions  infactum^  ni  dans 
les  actions  réelles,  ni  dans  les  condictiones  cerli,  parceque,  dans 
ces  cas,  la  cause  de  l'action  résulte  de  Vintentio  ou  doit  être 
précisée  dans  la  suite.  En  effet,  dans  l'action  tn  factum,  la 
question  posée  au  juge  est  une  simple  question  de  fait,  et  Vin- 
tentio détermine  en  môme  temps  la  prétention  du  demandeur 
et  le  fait  générateur  de  l'obligation  ;dans  l'action  réelle,  le  de- 
mandeur prouvera  sa  propriété  ou  son  droit  de  servitude  par 
tous  les  moyens  possibles,  sans  limiter  la  cause  de  son  droit 
à  tel  ou  tel  événement  juridique  ;  enfin,  ûsiusldi  condictio  certi, 
Vintentio  précise  exactement  la  demande  dans  son  objet  et  son 
étendue. 

Intentio.  —  C'est  la  partie  essentielle  de  la  formule,  où  le 
demandeur  exprime  sa  prétention,  pose  ses  conclusions. 

U intentio  est  conçue  in  rem.  lorsque  l'action  tend  à  la  pour- 
suite d'un  dioit  réel  ;  dans  ce  cas,  le  nom  du  défendeur  ne 
figure  pas  dans  Vintentio  :  Si  paret  hominem  ex  jure  Quiritium 
Auli  Agerii  esse.  Le  droit  réel  met  en  relation  directe  avec  la 
chose  et  n'impose  aucune  obligation  positive  à  une  personne 
déterminée.  Vintentio  est  conçue  in  personam,  lorsque  l'ac- 
tion tend  à  la  réclamation  d'un  droit  de  créance  ;  dans  ce  cas, 
le  nom  du  demandeur  et  celui  du  défendeur  figurent  dans 
Vintentio  :  Si  paret  Numeriuni  Negidimn  Aido  Agerio  sextercium 
decem  millia  darc  oportere. 

Vintentio  est  certa,  lorsqu'elle  détermine  parfaitement  l'ob- 
jet et  l'étendue  de  la  demande  :  Si  paret  Numerinm  Negiditwi  Au- 
lo  Agerio  sextercium  decem  millia  vel  hominem  Stichum  dare  opor- 
tere  ;  il  n'y  a  d'obligations  certaines  que  parmi  les  obligations 
de ^aré^  ;  elle  est  incerta,  lorsque  la  prétention  n'est  pas  déter- 
minée d'une  façon  précise  :  quidqiiid  paret  dare,  facere  ou  prœs- 
tare. 

Vintentio  est  conçue  in  jus,  lorsque  la  prétention  émet  l'idée 
d'un  droit  :  Si  paret  dare  oportere,  ou  bien  :  si  paret  hominem  ex 
jure  Quiritium  Auli  Agerii  esse;  elle  est  conçue  in  factum,  lors- 
que le  préteur  subordonne  la  condamnation  à  une  simple  vé 
rification  de  fait,  sans  éveiller  l'idée  d'un  droit;  par  exemple  : 
s'il  est  établi  que  Titius  a  remis  en  dépôt  àSéius  une  table  de  marbre  ; 
la  rédaction  de  la  formule  se  base  sur  le  fait  du  dépôt. 
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Il  n'y  a  pas  de  formule  sans  intmtio,  car  le  procès  serait 
sans  fondement.  Les  actions  préjudicielles  n'ont  que  cette  par- 
tie essentielle  de  la  formule. 

Condemnatio.  —  C'est  la  partie  de  la  formule  où  le  magis- 
trat donne  au  juge  le  pouvoir  de  condamner  ou  d'absoudre 
le  défendeur,  La  condemnatio  est  cerla^  l'orsqu'elle  met  le  juge 
dans  l'alternative  d'absoudre  ou  de  condamner  à  une  somme 
lixe  ;  elle  est  incerla  sine  taxatione,\ov?>q\i'(i\\Q  n'impose  aucune 
limite  à  la  condamnation  (quanti  ea  res  erit,  tantam  pecuniani 
condcmna) ,  Qi  incorta  cum  taxatione,  lorsque,  sans  déterminer 
aucun  cliiiïre  précis,  elle  lixe  un  maximum  que  le  juge  ne  peut 
dépasser  {duntaxat  sexlercium  deceni  millia  condemna). 

La  condemnatio  est  la  sanction  pratique  de  Vintentio  et  se 
rencontre  dans  toutes  les  formules,  sauf  dans  celles  qui  sont 
relatives  aux  pvœjndicia. 

Le  juge  doit  se  conformer  aux  termes  de  la  condemnatio,  sous 
peine  de  faire  le  procès  sien  ;  il  ne  peut  se  dérober  à  sa  mis- 
sion qu'en  déclarant  que  la  question  qui  lui  est  soumise  ne 
lui  parait  pas  claire  :  .9//;/  non  liquere.  Il  faut  remarquer  que  le 
juge  ne  peut  que  condamner  ou  absoudre  le  défendeur  ;  il 
n'a  aucun  pouvoir  contre  le  demandeur.  Cette  règle  présentait 
des  inconvénients  :  car  le  demandeur,  qui  ne  peut  craindre 
que  de  ne  p;is  aboutir,  peut  susciter  des  procès  mal  fondés; 
mais  il  s'expose  à  la  peine  des  plaideurs  téméraires.  De  plus, 
le  défendeur  peut  avoir  des  prétentions  à  opposer  au  deman- 
deur :  dans  certains  cas,  lorsque  le  défenileur  avait  une  pré- 
tention inférieure  ou  égale  à  celle  du  demandeur,  on  admit  la 
compensation,  (jui  permet  d'atténuer  ou  même  de  supprimer 
la  condamnation  :  mais,  lorsque  le  défendeur  avait  une  pré- 
tention supérieure,  la  compensation  ne  pouvait  plus  être  un 
remède,  puisque  le  juge  ne  pouvait  pas  condamner  le  deman- 
deur ;  on  créa  alors  des  actions  reconventionnelles,  que  le  dé- 
fendeur! exerce  en  se  faisant  délivrer  une  formule  spéciale,  et 
le  même  juge  t^tatue  en  même  temps  sur  l'action  du  tleman- 
deur'etjsur  celle  du  défendeur.  Dans  tous  ces  cas,  le  principe 
est  sauvegardé  :  le  défendeur  seul,  dans  chaque  action,  peut 
être  condamné  ou  absous. 

T.  11.  8. 
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La  condamnation  est  toujours  pécuniaire,  même  dans  les 
actions  réelles.  Dans  les  actions  personnelles,  cette  règle,  qui 
existait  déjà  sous  l'ancienne  procédure;  avait  l'avantage  de 
ramener  à  une  condition  égale  par  l'uniformité  de  l'objet  les 
droits  de  tous  les  créanciers  d'un  condamné  insolvable  :  ils 
partageaient  le  prix  des  biens  de  leur  débiteur  condamné, 
suivant  leurs  droits  respectifs.  Comment  cette  règle  s'est-elle 
étendue  aux  actions  réelles  ?  Par  suite  de  l'effet  de  la  litis  contes- 
tation qui  transforme  le  droit  déduit  en  justice  en  un  droit  de 
créance.  Cette  conséquence  présentait  des  dangers  pour  le  de- 
mandeur, qui  reste  exposé,  malgré  l'existence  d'un  droit  réel, 
au  concours  de  tous  les  créanciers  et  à  l'insolvabilité  du  con- 
damné. Nous  verrons,  enétudiant  les  actions  arbitraires,  com- 
ment on  corrigeait  les  inconvénients  de  la  condamnation  pécu- 
niaire. 

Adjudicatio.  —  C'est  la  partie  de  la  formule  qui  confère  au 
juge  la  faculté  d'attribuer  à  l'un  des  plaideurs  la  propriété 
d'une  chose  qui  leur  appartient  en  commun  ou  qui  appartient 
exclusivement  à  l'adversaire  :  quantum  adjudicari  oportet,  judex, 
adjudicato.  Elle  ne  se  trouve  que  dans  les  trois  actions  divisoi- 
res  :  finium  regiindorum^  familiœ erciscimdœ,  communi  dividundo. 
Ces  actions  sont  les  seules  dont  la  formule  ait  quatre  parties. 
Kjectiones.  —  Les  parties  accessoires  ou  accidentelles  sont 
celles  qui  ne  sont  pas  une  conséquence  directe  de  la  demande 
et  ne  figurent  qu'incidemment  dans  la  formule.  Elles  se  divi- 
sent en  prœscriptiones  et  en  exceptions. 

Praescriptiones.  —  Les  prœscriptiones  o\i  prœjudicia  sont  (Uts 
clauses  insérées  en  tête  de  la  formule,  tantôt  dans  l'intérêt  du 
demarideur,  tantôt  dans  l'intérêt  du  défendeur. 

Elles  interviennent  dans  l'intérêt  du_dam.aiideuc,  lorsqu'elles 
ont  pour  objet  d'apporter  des  restrictions  à  la  demande  ;  c'est 
une  réserve  de  droits  pour  Tavenir.  On  en  trouve  un  exemple 
dans  la  stipulation  de  rente  viagère  :  ea  res  agatur  cujus  rei  dies 
fuit.  Cette  prœscriptio  a  pour  effet  d'empêcher  que  la  créance 
qui  est  unique  ne  soit  entièrement  déduite  en  justice.  On  en 
trouve  un  autre  exemple  dans  la  vente  :  nous  sivons  que  l'a- 
cheteur peut  contraindre  le  vendeur  à  la  translation  de  pro- 
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priété  au  moyen  de  la  tradition  ou  de  la  mancipalion  par  l'ac- 
tion rx  empfo  ;  mais,  dans  le  cas  où  il  ne  voudrait  pas  encore 
obtenir  la  possession,  il  doit  avoir  soin  de  restreindre  la  por- 
tée de  son  action  par  l'insertion  en  tète  de  la  formule  do  la 
'prœscriptio  de  fiuulo  mancipando.  On  en  trouve  un  troisième  cas 
dans  la  théorie  de  Vexcepiio  rei  judicatœ  :  le  demandeur  investi 
d'une  action  réelle,  qui  veut  se  réserver  le  droit  d'intenter  à 
nouveau  son  action,  doit  déterminer,  dans  la  formule,  à  l'aide 
d'une  prœscrijitio,  les  causes  d'acquisition  sur  lesquelles  il  pré- 
tend baser  sa  propriété  ou  son  droit  réel. 

Elles  interviennent  dans  l'intérêt  du  défendeur,  lorsqu'elles 
consistent  dans  une  fm  de  ndn-recevoir  que  le  juge  doit  exami- 
ner avant  tout  débat  sur  le  fond  :  telle  est  le  décljnatnjrp  d'in- 
compétence  (prœscriptio  fort  ;)  telle  est  encore  la  prœscriptio  Ion 
gtWnjio£is.  Les  prœscriptiones  de  cette  dernière  catégorie  sont 
"devenues  de  véritables  exceptions.  ^^^ 

Exceptions.  —  L'exception  est  un  moyen  de  défense  qui  ^  sans       /n ^û^ 
cojitredjre  Iaj)rétention  du  ilemaadeyr,  qu'elle  suppose  fon-     ^^^^-^^  — 
dée  en  droit,  tend  à  la  paralyser  en^itj_La  négation  de  la  pré-  (] 

tention  est  un  moyen  dëïïefense  tiré  du  fond  du  droit.  Exemple  : 
le  créancier  réclame  le  paiement  d'une  dette  :  si  le  débiteur  ^A 

prétend  que  le  créancier  a  commis  un  dol  ou  consenti  un  pacte  '" 
de  remise,  il  ne  nie  pas  l'existence  de  la  dette  7  m/y?  c'xr'iU  et  doit 
opposer  Vexcf'ptio  doli  ou  pacti  devanl  le  magistrat  et  la  faire  in- 
sérer dans  la  formule  ;  s'il  nie  l'existence  de  la  dette,  en  disant 
qu'il  a  payé,  il  s'attaque  directement  à  la  prétention  du  deman- 
deur et  peut  opposer  ce  moyen  direct  de  défense  même  de- 
vant le  juge. 

L'exception  est  le  plus  souvent  (l'ori^^ine  prétorienne  :  le 
préteur  a  voulu,  en  la  créant,  concilier  l  équité  avec  les  prin- 
cipes  du  droit  strict  ;  l'exception  est  toujours  sous-entendue 
dans  les  actions  de  bonne  foi.  Mais  il  y  a  des  exceptions  qui 
prennent  leur  source  môme  dans  le  droit  civil,  comme  Vexcep- 
tio  jnsti  domiuii:  les  jurisconsultes  ont  préféré  maintenir,  en 
principe,  le  droit  du  demandeur,  pour  ne  pas  jeter  une  trop 
grande  perturbation  dans  les  règles  du  droit  civil,  en  reconnais- 
sant un  droit  nouveau,  sauf  à  donner  au  défendeur  des  moyens 
indirects  de  protection. 
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Le  demandeur  combat  ^exception  par  une  défense  directe 
ou  négation,  si  elle  n'est  pas  établie,  et  par  une  exception  in- 
verse, replicaliOj_s[  elle  est  établie  ;  à  la  replicatio  du  deman- 
deur le"défendéur  pourra  opposer  une  du^catio,  et  à  cette  du- 
lique  le  demandeur  pourra  opposer  une  triplicatio. 

En  thèse  générale,  l'exception  victorieusénDÔïïtIt  à  l'abso- 
lution de  la  partie  poursuivie.  Maisquehiuefois  elle  a  unique- 
ment pour  effet  de  restreindre  la  condamnation  du  défendeur. 

l»rocé«Biai*c  In  jure.  —  Vocatio  in  jus.  —  Sous  le  sys- 
tème formulaire,  jusqu'à  Marc-Aurèle,  l'ajournement  est  encore 
l'œuvre  du  demandeur  lui-même  ;  mais  la  résistance  du  défen- 
deur n'autorise  plus  la  contrainte  manuelle  ;  elle  lui  fait  sim- 
plement encourir  une  amende.  La  contrainte  pécuniaire  et 
morale  avait  ainsi  remplacé  le  système  de  coercition  violente 
de  l'ancien  droit.  Le  défendeur  est  libre  d'échapper  à  l'obliga- 
tion de  suivre  immédiatement  son  adversaire  en  fournissant 
un  vindex,  qui  comparaisse  à  sa  place,  ou  môme  en  donnant 
la  cautio  injure  sistendi,^  c'esi-k-ùire  en  prenant  l'engagement 
garanti  par  un  fidéjusseur  de  comparaître  à  jour  fixe. 

Sous  Marc-Aurêle,  apparaît  un  autre  procédé  de  vocatio  in 
jus,  la  denuniiatio  litis  ou  citation,  qui  consiste  dans  une  noti- 
fication adressée  par  le  demandeur  au  défendeur  et  conte- 
nant la  fixation  d'un  jour  pour  comparaître  devant  le  magis- 
trat ainsi  que  l'indication  sommaire  de  l'objet  de  la  demande. 

Si  le  défendeur  se  cache  pour  se  soustraire  à  la  vocatio  in 
jus,  ou  si,  régulièrement  appelé  ou  cité,  il  ne  comparaît  pas, 
il  y  a  ce  que  notre  droit  moderne  appelle  défaut  faute  de  corn- 
paraître  ;  s'il  comparait,  mais  refuse  de  répondre  et  de  lier 
l'instance,  il  y  a  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui  défaut 
faute  de  conclure  ;  dans  les  deux  cas,  le  préteur,  après  avoir 
constaté  le  défaut  du  défendeur  et  le  bien-fondé  de  la  préten- 
tion du  demandeur,  envoie  celui-ci  en  possession  des  biens  du 
défaillant.  Ceite  missio  in possessionem  n'était  pas  seulement  un 
simple  séquestre,  une  mesure  conservatoire  ;  c'était  un  acte 
d'exécution,  attributif  de  possession  et  aboutissant  à  la  vente 
des  choses  saisies,  après  un  certain  délai.  Pendant  ce  délai, 
comme  la  mtssio  in  possessionem  ne  préjuge  rien,  le  défendeur 
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était  admis  à  p-irger  son  défaut,  et,  s'il  établissait  que  la  de- 
mande était  mal  fondée,  il  empêchait  la  vente  et  faisait  annu- 
ler l'envoi  en  possession. 

Procédure  in  jure  en  cas  de  comparution  du  défendeur. 
—  Lorsque  les  parties  sont  présentes  devant  le  magistrat,  le 
demandeur  expose  sa  prétention  et  fait  connaître  au  défen- 
deur l'action  qu'il  veut  intenter  ;  c'est  Veih'tw  actionis.  Cette 
déclaration  doit  être  accompagnée  de  la  production  des  ti- 
tres, dont  il  se  propose  de  faire  usage.  II  faut  que  le  défen- 
deur soit  éclairé,  afin  qu'il  puisse  prendre  un  parti  en  con- 
naissance de  cause.  Si  les  qualités  des  personnes  en  cause  ne 
sont  pas  bien  déterminées,  le  magistrat  les  interroge  ;  c'est 
Vintevrogalio  in  jure.  Après  Veditio  actionis,  le  demandeur 
s'adresse  au  magistrat  pour  obtenir  la  délivrance  de  la  for- 
mule :  c'est  la  poslidatio  actionis.  Le  défendeur  est  libre  de 
faire  insérer  des  exceptions  dans  la  formule.  Si  l'affaire  est 
compliquée  et  que  le  défendeur  réclame  le  temps  de  la 
réflexion,  le  préteur  peut  renvoyer  le  débat  en  faisant  prendre 
au  défendeur  l'engagement  de  se  représenter  à  jour  fixe  ; 
cette  promesse  est  appelée  vadimonium.  Dans  ce  cas,  ce  ne  sera 
qu'après  cette  seconde  comparution,  que  la  formule  sera  déli- 
vrée. 

Mais  le  préteur  peut,  par  suite  de  certains  incidents,  ne  pas 
avoir  à  délivrer  la  formule.  Il  peut  la  refuser  dans  les  cas  sui- 
vants : 

1*^  Les  faits  articulés,  même  en  les  supposant  fondés,  ne 
répondent  pas  à  une  action  prévue  par  l'édit  ;  les  préteurs 
purent  ainsi  combattre  l'ancienne  législation  pour  faire  pré- 
valoir la  nouvelle. 

2<^  Le  défendeur  invoque  un  moyen  de  défense  péremptoire, 
qui  ne  laisse  aucun  doute  dans  l'esprit  du  magistrat. 

S''  Il  y  a  confcssio  in  jure,  c'est-à-dire  que  le  défendeur  avoue 
sa  dette,  reconnaît  le  fondement  des  prétentions  de  son  adver- 
saire :  si  l'action  est  relative  à  une  dette  de  Fomnie  d'argent, 
le  défendeur  est  réputé  condamné,  puisque  toute  condamna 
tion  est  pécuniaire  ;  si  l'action  est  relative  à  un  droit  réel, 
l'aveu  permet  au  demandeur  d'obtenir  du  magistrat  une  action 
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spéciale  fondée  sur  l'aveu,  qui  donnera  au  juge  le  pouvoir  de 
liquider  le  droit  reconnu  in  jure.  Dans  tous  les  cas,  le  débat 
est  terminé,  suivant  la  maxime:  «  confessus  in  jure  pro  judicato 
habeiur  ». 

4"  Le  serment  déféré  in  jure  par  l'une  des  parties  à  l'autre 
sur  les  différents  points  de  droit  ou  de  fait  du  procès  peut 
devenir  un  obstacle  à  la  délivrance  de  la  formule.  Ce  serment 
s'appelle  jusjurandum  necessarium,  et  ce  nom  lui  vient  de  la 
nécessité  de  le  prêter  ou  de  le  référer.  Or,  si  le  défendeur 
refuse  de  prêter  le  serment,  ou,  si,  l'ayant  référé  au  deman- 
deur, celui-ci  l'a  prêté,  le  défendeur  perd  son  procès  ;  si,  au 
contraire,  le  défendeur  l'a  prêté,  ou  si  c'est  le  demandeur  qui 
a  refusé  de  le  prêter,  le  défendeur  est  considéré  comme 
absous.  Dans  tous  ces  cas,  la  formule  n'a  plus  de  raison  d'être. 
Le  serment  nécessaire  a  des  effets  irrévocables  ;  lors  même 
que  la  fausseté  en  serait  démontrée,  elle  ne  pourrait  donner 
lieu  qu'à  des  poursuites  criminelles. 

Lorsqu'aucun  incident  de  procédure  ne  vient  empêcher  la 
délivrance  de  la  formule,  le  magistrat  la  rédige  et  la  remet 
aux  parties  pour  que  le  juge  puisse  être  saisi  de  l'affaire  et 
prononcer  la  sentence.  Cette  délivrance  clôture  la  procédure 
in  jure  ;  l'instance  est.  dès  lors,  organisée,  et  le  quasi-contrat 
qui  se  forme  entre  le  demandeur,  qui  a  pris  l'initiative  du 
procès,  et  le  défendeur,  qui  accepte  la  formule,  s'appelle  litis 
contestatio.  Nous  avons  vu  que,  sous  le  premier  système  de  pro- 
cédure, lorsque  les  solennités  des  legn  aciiones  étaient  termi- 
nées injure,  les  plaideurs  prenaient  à  témoin  de  ce  qui  venait 
de  se  passer  les  personnes  présentes,  en  leur  disant  :  testes 
estote  ;  de  là  était  venue  l'expression  de  litis  contestatio,  pour 
désigner  le  moment  où  l'instance  était  définitivement  organi- 
sée. Sous  la  procédure  formulaire,  les  témoins  deviennent 
inutiles,  puisque  la  formule  résume  les  points  discutés  devant 
le  magistrat  et  constate  l'engagement  de  l'instance.  Néanmoins, 
le  mot  litis  contestatio  est  resté  pour  désigner  la  clôture  de  la 
procédure  devant  le  magistrat  et  le  quasi-contrat  formé  entre 
les  parties  par  la  délivrance  de  la  formule. 
/  Eiîtis  contestatio.  —  Caractères  juridiques.  —  On  peut 
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définir  la  litis  contestatio  :  le  lien  juridique  qui  se  forme  entre 
les  plaideurs  au  moment  même  de  la  délivrance  de  la  for- 
mule. A  cet  instant,  le  procès  va  (entrer  dans  une  phase  nou- 
velle; la  question  débattue  in  jure  devient  un  litige,  que  le 
juge  va  trancher,  et  le  quasi-contrat  qui  se  forme  par  la  déli- 
vrance de  la  formule  a  pour  objet  l'obligation  de  se  soumettre 
à  la  sentence  qui  sera  prononcée  :  jndiciis  quasi contrdhimus. 

Nous  avons  dit  que  la  litis  contestatio  forme  le  dernier  acte 
de  la  procédure  injure.  Indépendamment  de  son  origine  éty- 
mologique qui  le  prouve^  il  y  a  deux  textes  qui  ne  permettent 
aucun  doute  à  cet  égard  : 

1°  Le  procurator  ad  litem  ne  peut  être  révoqué  ou  changé  . 
post  litem  contestatam.  Or,  ce  mandataire  est  constitué  avant  la 
fin  de  la  procédure  in  jure,  puisque  son  nom  figure  dans  la 
condemnatio. 

2^  Pendant  les  vacances  judiciaires,  un  créancier,  dont  l'ac- 
tion est  sur  le  point  de  s'éteindre,  peut  amener  son  débiteur 
devant  le  magistrat  ad  hoc  tantum  ut  lis  conlestetur.  L'affaire  ne 
sera  soumise  au  juge  qu'ultérieurement. 

Il  y  a,  cependant,  un  rescritde  Septime-Sévère  et  Caracalla 
qui  place  la  liiis  contestatio  au  moment  où  les  parties  ont  ter- 
miné devant  Ift  juge  l'exposé  de  l'affaire  :  lis  enim  tune  contes- 
tata  videtur  cum  judex  per  narrai ioneni  ne//otii  causant  audire  cœ- 
périt.  Mais  il  est  vraisemblable  que  cette  constitution  se 
réfère,  dans  la  pensée  de  ses  auteurs,  au  cas  exceptionnel  où 
déjà,  à  cette  époque,  le  magistrat  procédait  extra  ordinem, 
c'est-à-dire  se  réservait  la  connaissance  de  l'affaire,  au  lieu  de 
la  renvoyer  devant  un  juge.  11  n'y  avait  plus,  dans  ce  cas, 
qu'une  seule  instance. 

Effets.  —  On  peut  les  ramener  à  quatre  :  1°  la  litis  contes- 
tatio transforme  le  droit  déduit  en  justice  ;  cet  effet  touche  au 
fond  même  du  droit  ;  2*^  elle  engage  contradictoirement  l'ins- 
tance et  rend  une  sentence  possible  malgré  le  défaut  de  l'une 
des  parties  ;  cet  effe^.  touche  à  la  procédure  ;  3"  elle  fixe  les 
éléments  réels  et  personnels  du  procès  ;  ce  troisième  effet 
touche  encore  à  la  procédure  ;  4"  elle  détermine  l'époque  où 
le  juge  doit  se  reporter  pour  apprécier  l'existence  et  l'étendue 
du  droit  allégué  ;  cet  effet  se  réfère  à  la  mission  du  juge. 
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10  Elle  transforme  le  droit  déduit  en  justice.  —  La  litis  contes- 
tatio  éteint  le  rapport  juridique  qui  existait  antérieurement 
entre  les  parties  et  le  remplace  par  un  lien  nouveau  :  l'obli- 
gation de  subir  l'instance,  et,  s'il  y  a  lieu,  la  condamnation  : 
a7ite  litem  contestatam  dare  debitorem  oportere  ;  yost  litem  contes- 
tatam  condemnari  oportere.  Nous  allons  examiner  sous  son  dou- 
ble aspect  cet  effet  important. 

Extinction  du  droit  antériciir.  —  La  litis  contestaiio  éteint  le 
droit  porté  en  justice,  tantôt  ipso  jure,  tantôt  exceptionis  ope. 
L'extinction  s'opère  ipso  jure,  lorsque  l'action  est  personnelle, 
la  formule  conçue  in  jus  et  lejudicium  legitimum  ;  elle  s'opère 
per  exceptionem,  lorsque  l'une  de  ces  trois  conditions  fait 
défaut,  c'est-à-dire  quand  l'action  est  in  rem,  ou  que  la  for- 
mule est  conçue  in  factum,  ou  que  le  judicium  est  imperio  con- 
tinens  (instance  contenue  dans  les  pouvoirs  du  magistrat).  Si 
l'extinction  a  lieu  zj05ojwre,  le  défendeur  pourra  s'en  préva- 
loir contre  une  seconde  poursuite  sans  avoir  besoin  de  faire 
insérer  d'exception  dans  la  formule  et  en  tout  état  de  cause, 
même  devant  le  juge  ;  si  elle  n'a  lieu  que  par  voie  d'excep- 
tion, le  défendeur  poursuivi  de  nouveau  devra  invoquer 
devant  le  magistrat  et  faire  insérer  dans  la  formule  ïexceptio 
rei  in  judicium  deductœ.  L'extinction  résultant  delà  litis  contes- 
tatio  produit  son  effet  même  à  l'égard  de  personnes  qui  ne 
figuraient  pas  dans  l'instance,  mais  dont  l'objet  de  l'obligation 
était  identique  à  celui  du  débiteur  poursuivi,  comme  les  débi- 
teurs corréaux  ou  les  adpromissores . 

Pourquoi  l'extinction  ipso  jure  est-elle  subordonnée  à  la  tri- 
ple condition  que  l'action  soit  personnelle,  la  formule  m  ^«5 
et  le  judicium  legitimum  ? 

L'action  doit  être  personnelle  :  c'est  là  une  trace  de  l'ancien 
droit.  Sous  le  système  des  actions  de  la  loi,  la  litis  contestatio 
ne  changeait  pas  la  nature  du  droit  servant  de  base  à  l'action. 
Nous  savons,  au  contraire,  qu'après  le  triomphe  de  la  procé- 
dure formulaire,  le  droit  déduit  en  justice,  qu'il  soit  réel  ou 
personnel,  se  transforme  toujours  en  un  droit  de  créance. 
Mais,  par  suite  de  l'influence  de  l'ancienne  règle  que  la  litis 
contestatio  ne  changeait  pas  la  nature  du  droit,  l'extinction 
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ipso  ]ure  par  la  litis  contestalio  d'une  action  in  rem  eût  été 
considérée  comme  un  mode  nouveau  d'aliénation  des  droits 
réels. 

La  formule  doit  être  conçue  in  jus  ;  car,  si  un  droit  peut 
s'éteindre,  les  faits  accomplis  ne  peuvent  pas  s'éteindre. 

Le  judicium  doit  être  legitimum.  c'est-à-dire  que  l'instance 
doit  être  engagée  à  Rome,  entre  citoyens  romains  et  devant 
Vunus  jndex.  Le  judicinm  imperio  conlinens,  c"est-à-dire  l'ins- 
tance qui  manque  de  l'une  de  ces  conditions,  ne  pouvait  être 
logiquement  assimilé  à  l'instance  civile  au  point  de  vue  de 
l'etfet  extinctif  de  la  litis  contestalio. 

Le  débiteur.  libéré  par  la  litis  contrstatio,  reste  tenu  d'une 
obligation  natur'^lle.  qui  ne  peut,  d'ailleurs,  avoir  d'effet  pra- 
tique que  dans  le  cas  où  l'instance  se  trouve  périmée. 

Création  d'un  droit  nouveau.  —  La  litis  contestatio  substitue  au 
droit  originaire,  personnel  ou  réel,  une  créance  ayant  toujours 
pour  objet  une  somme  d'argent,  puisque  toute  condamnation  est 
pécuniaire.  Si  l'ancien  droit  est  un  droit  de  créance,  il  semble 
qu'il  n'y  aura  pas  de  changement;  mais,  si  le  changement  n'est 
pas  dans  l'objet,  il  se  trouve  dans  la  cause  de  l'obligation.  Ce 
changement  de  cause  résulte  du  quasi-contrat  formé  par  la  litis 
contestalio,  en  vertu  duquel  le  défendeur  est  tenu  de  subir 
l'instance,  et,  s'il  y  a  lieu,  la  condamnation.  Le  droit  nouveau 
ne  se  produit  qu'au  protit  des  personnes  qui  figurent  dans 
l'instance  ;  aussi,  dans  le  cas  de  représentation  judiciaire, 
c'est  toujours  le  représentant  qui  obtient  condamnation. 

La  transformation  opérée  par  la  lit is  contestatio  ressemble  à 
celle  que  produit  la  novation  ;  aussi  a  t-on  souvent  qualifié  la 
litis  contestatio  ûe  novalionimWciîiÏTe.  Mais,  malgré  leurs  res- 
semblances, il  faut  bien  distinguer  ces  deux  actes  juridiques. 
La  litis  contestatio  produit  certaiiis  effets  de  la  novation.  mais 
ce  n'est  pas  une  vraie  novation,  parce  qu'elle  n'est  pas  le 
résultat  de  la  volonté  des  parties  et  qu'elle  manque  de  1'^///- 
)uus  novandi,  condition  essentielle  de  la  novation.  D'ail- 
leurs, les  différences  (\u\  séparent  ces  deux  actes  sont  nom- 
breuses : 

i"  La  stipulation  noraudi  animo  peut  créer  une  obligation 
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alors  même  qu'elle  n'en  éteindrait  pas  ;   la  litis  contestatio  ne 
crée  qu'autant  qu'elle  éteint. 

2^  Lanovation  résulte  du  consentement  des  parties.  La  liiis 
contestatio  ne  résulte  pas  de  la  libre  volonté  des  parties  ;  ce  qui 
lui  a  valu  le  nom  de  novation  nécessaire. 

3"  La  novation,  à  l'époque  classique,  ne  peut  s'accomplir 
par  changement  d'objet  ;  nover,  c'est  stipuler  ce  qui  est  dû. 
La  IHis  contestatio,  au  contraire,  implique  souvent  un  change- 
ment d'objet. 

4"  La  novation  éteint  l'obligation  avec  tous  ses  accessoires, 
privilèges,  gages,  hypothèques  ;  la  litis  contestatio,  au  con- 
traire, laisse  subsister  les  garanties  de  la  créance  déduite  en 
justice  ;  car,  il  serait  déraisonnable  d'empirer  la  situation  du 
créancier  parce  qu'il  poursuit  son  droit. 

5"  La  novation  arrête  le  cours  des  intérêts  ;  la  litis  con- 
testatio ne  les  empêche  pas  de  courir  :  lite  contestatâ  usiirœ 
currunt. 

6°  La  novation  purge  la  demeure  du  débiteur  ;  la  Idis  con- 
testatio ne  purge  jamais  la  demeure  du  débiteur,  mais  sert,  au 
contraire,  à  la  déterminer  ;  car  une  poursuite  judiciaire  ne 
doit  pas  nuire  au  créancier. 

1^  La  novation  anéantit  l'obligation  primitive  sans  laisser 
subsister  une  dette  naturelle  ;  l'extinction  produite  par  la  litis 
contestatio  laisse  subsister  une  obligation  naturelle. 

La  litis  contestatio  rend  perpétuelles  et  transmissibles  active- 
ment el  passivement  les  actions  temporaires  et  intransmissi- 
bles, comme  les  actions  pénales,  l'action  d'injures,  et  la  plu- 
part des  actions  prétoriennes  :  omnes  actiones,  guœ  tempore  aut 
7nojte  pereunt,  setnel  inclusœ  judicio,  salvœ  permanent.  Cette  con- 
séquence remarquable  de  la  litis  contestatio  s'explique  par  la 
substitution  d'un  nouveau  rapport  légal  à  l'ancien. 

2°  Elle  engage  contradictoirement  l instance  et  rend  une  sentence 
possible  malgré  le  défaut  de  l'une  des  parties.  —  Dès  que  la  for- 
mule est  délivrée,  l'instance  est  liée,  et  la  solution  du  procès 
ne  peut  être  empêchée  par  l'absence  de  l'une  des  parties.  Tou- 
tefois, le  plaideur  absent  ou  défaillant  est  mis  en  demeure  de 
comparaître  par  trois  édits  successifs  du  magistrat  qui  a  déli- 
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vré  la  formule  ;  après  la  publication  du  dernier^  le  juj^^e  exa- 
mine l'aHairo,  ap|)récie  les  {ircuves  fournies  j)ar  la  i)arlie  pré- 
sente, et  rend  sa  sentence  pour  ou  contre  le  défailhint. 

3"  Elle  fixe  les  é/éutenls  réels  et  personnels  du  pro.  es.  —  Les 
éléments  réels,  c'est-à-dire  ceux  qui  sont  relatifs  aux  ques- 
tions posées  dans  la  formule,  sont  désormais  indépendants  du 
magistrat  et  des  parties.  Une  fois  la  formule  délivrée,  l'œuvre 
du  magistrat  est  terminée,  et  les  parties  sont  liées  par  un  raj)- 
port  obligatoire. 

Les  éléments  personnels,  c'est-à-dire  les  personnes  qui  figu- 
rent dans  l'instance,  juge  et  plaideurs,  sont  définitivement  lixés. 
D'abord,  le  juge  est  désormais  déterminé;  ce  n'est  que  dans 
le  cas  où  il  fait  valoir  une  excuse  valable,  meurt,  devient 
incapable  ou  déclare  ne  pas  comprendre  lattaire,  que  les 
plaideurs  peuvent  obtenir  son  changement.  Tout  se  borne 
alors  à  un  changement  de  nom  dans  la  formule.  En  outre,  les 
personnes  des  plaideurs  sont  désormais  fixées  :  ainsi,  par 
exemple,  le  choix  du  créancier  entre  plusieurs  codébiteurs, 
une  fois  consommé  par  la  litts  conteslatio,  ne  peut  plus  varier 
et  son  droit  contre  le*^  autres  est  éteint.  Si  l'un  des  jdaideurs 
meurt  ou  veut  se  substituer  un  mandataire,  on  laisse  dans  Vin- 
tentio  de  la  formule  le  nom  du  plaideur  originaire,  et  l'on 
substitue  dans  l-àcondenniaiio-du  nom  du  plaideur  primitif  celui 
de  l'héritier  ou  du  mandataire. 

40  Elle  détermine  l'époque  on  le  juge  doit  se  reporter  pour  iij>- 
précier  Cexistenre  et  l'étendue  du  droit  ullénué.  —  Cette  règle  est 
inspirée  i)ar  l'équité  ;  le  demandeur  doit  trouver  dans  le  juge- 
ment la  situation  ([u'il  aurait  eue,  s'il  avait  pu  obtenir  jus- 
tice dès  le  jour  de  sa  demande.  L'effet  rétroactif  s'arrête  au 
moment  de  la  litis  contestatio,  car  c'est  à  ce  moment  que  la 
question  discutée  prend  un  caractère  net  et  précis.  Le  juge 
doit  donc  se  reporter  au  moment  de  la  délivrance  de  la  for- 
mule pour  savoir  s'il  doit  condamner  ou  absoudre  le  défen- 
deur. 

Ce  principe  reçoit  trois  applications  relativement  à  l'exis- 
tence du  droit  invociué  : 

i''  Dans  les  actions  réelles,  si  le  dioit  n'existe  pas  au  jour  de 
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la  litis  contestation  le  demandeur  n'aura  pas  gain  de  cause, 
alors  même  qu'il  aurait  acquis  ce  droit  avant  la  fin  du  procès, 
et,  à  l'inverse,  si  le  droit  existe  à  son  profit  au  moment  de  la 
litis  contestalio,  la  perte  ultérieure*  du  droit  inler  moras  litis 
n'empêche  pas  le  succès  du  demandeur.  Ainsi  le  demandeur 
qui  intente  une  action  en  revendication  triomphe  s'il  est  pro- 
priétaire au  jour  de  la  litis  contestatio,  et  l'usucapion  accom- 
plie par  le  défendeur  inter  moras  litis  n'empêche  pas  celui-ci 
d'être  condamné  s'il  ne  retransfère  pas  au  demandeur  la  pro- 
priété de  la  chose  usucapée.  On  sait  qu'à  la  différence  de  la 
prœscriptio  longi  temporis ,  l'usucapion  n'est  pas  interrompue  par 
la  demande  en  justice. 

2°  Dans  les  actions  de  droit  strict,  le  droit  doit  également 
exister  au  profit  du  demandeur  au  jour  de  la  litis  contestatio  ; 
si  ce  droit  a  disparu  à  ce  moment,  il  n'y  aura  pas  de  condam- 
nation. La  question  posée  au  juge  :  si  paret  dare  oportere,  se  ré- 
fère donc  au  jour  de  la  délivrance  de  la  formule. 

30  Les  actions  de  bonne  foi  relèvent, en  principe,de  la  même 
règle.  Mais  ici,  le  juge,  autorisé  à  statuer  ex  œqiioet  bono,  était 
libre  de  tenir  compte  de  certains  événements  postérieurs  à  la 
litis  contestatio. 

Comme  on  le  voit  déjà  pour  les  actions  de  bonne  foi,  la  rè- 
gle d'après  laquelle  la  condamnation  s'impose,  malgré  les  faits 
postérieurs  à  la  litis  contestatio,  n'est  pas  absolue.  Mais  elle 
comporte  d'autres  dérogations  ;  il  y  a,  en  effet,  des  événements 
qui,  quoique  postérieurs  à  la  litis  contestatio,  pourront  empê- 
cher la  condamnation.  Ainsi  :  1^  la  chose  litigieuse  périt  par 
cas  fortuit  sans  aucune  faute  du  défendeur.  La  vérité  juridique 
est  bien  que  la  litis  contestatio  l'a  constitué  en  demeure  et  que 
sa  dette  ne  peut  plus  s'éteindre  interitu  rei  debitœ  :  mais,  en 
pratique,  on  tempérait  les  rigueurs  de  cette  théorie  en  consi 
dérant  le  défendeur  comme  libéré  et  la  condamnation  comme 
n'ayant  plus  d'objet  ;  2*^  le  défendeur  offre  de  satisfaire  le  de- 
mandeur :  dans  les  actions  de  bonne  foi,  on  était  unanime  à 
admettre  que  la  satisfaction  donnée  par  le  défendeur  entraînait 
toujours  l'absolution  ;  dans  les  actions  de  droit  strict,  les  Snbi- 
niens  enseignaient  la  même  doctrine,  mais  les  Proculiens  sou- 
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tenaient  que  la  salisfaction  ofTerlc  par  le  détendeur  ne  faisait 
pas  obstacle  à  la  condamnation,  lorsque  le  droit  existait  au 
jour  de  la  lifis  conl"stntio.  La  doctrine  sabinienne,  moins  logi- 
fjue,  mais  plus  équitable,  prévalut  :  ainsi  donc,  malgré  l'exis- 
tence du  droit  au  jour  de  la  lifts  conU'statio,  l'instance  se  termi- 
nera par  une  absolution,  si  le  demandeur  a  reçu  pendenle  jn- 
dicio  du  défendeur  une  satisfaction  dont  il  s'est  contenté  :  c'est 
le  sens  de  la  maxime  presque  énigmatique  :  omnia  judicia  ah- 
solutoria  snnt. 

En  ce  qui  concerne  l'étendue  du  droit  invoqué,  cest  encore, 
en  principe,  au  jour  de  la  litis  contestatio  qu'il  faut  se  reporter 
pour  l'apprécier.  Le  juge  doit  se  placer  à  ce  moment-là  pour 
lixcr  le  montant  de  la  sentence  et  les  restitutions  que  le  défen- 
deur devra  faire.  Maison  a  apporté  des  tempéraments  à  cette 
règle  théoricjue,  qui  pourrait  être  rigoureuse  dans  la  prati- 
que. Le  Juge  devra  prendre  en  considération  certaines  causes 
qui  peuvent  agir  sur  l'étendue  du  droit,  indépendamment  de 
la  volonté  des  parties. et  qui  viennent  delà  chose  litigieuse  elle- 
même.  Ainsi,  il  tiendra  compte,  pour  atténuer  la  condamna- 
tion, des  détériorations  non  imputables  au  défendeur  ou  des 
améliorations  qu'il  a  apportées  à  la  chose,  et.  pour  augmenter 
le  montant  de  la  condamnation,  de  la  valeur  des  accessoires 
qui  sont  venus  s'ajouter  à  la  chose,  fruits,  alluvions.  Ces  cau- 
ses, quoique  postérieures  à  la  lilis  coutcslat/o,  doivent  intluor 
sur  le  montant  de  la  condamnation. 

En  résumé,  si,  d'un  côté,  l'équité  exige  que  le  demandeur 
Iriompliant  ne  soulTre  pas  des  inévitables  retards  de  la  justice 
et  que  sa  situation  soit  réglée,  comme  si  la  senrence  eût  é\A\ 
rendue  au  moment  de  la  Idis  coutestatio,  de  lautre.  l'équité 
commande  également  que  le  juge  tienne  compte  dans  une 
juste  mesure  des  faits  intervenus  dans  le  cours  du  procès.  La 
justice  n'est  pas  synonyme  de  rigueur  ou  de  logique  à  ou- 
trance. 

Procédure  in  judicio.  —  Après  la  délivrance  de  la  fcu'mule, 
l'instance  est  (lélinitiveuK^nt  engagée  par  l'etTet  delà  lilis  conlrs- 
idlio,  cl  lesparties  doivent  comparaître  devant  le  juge  désigné. 
L'ajournement  à  comparaitre  devant  le  juge  le  troisième  jour 
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après  sa  nomination  faite  par  le  magistrat  (comperendinatio)  se 
maintint  sous  le  système  formulaire;  mais  les  parties  ne  se 
donnent  plus  aucune  garantie  réciproque  pour  assurer  cette 
comparution,  car,  par  letTet  de  la  litis  contestatio,  l'instance 
peut  se  poursuivre,  alors  même  que  l'une  des  parties  ferait 
défaut. 

En  cas  de  comparution,  le  juge  reçoit  d'abord  les  preuves. 
C'est,  en  principe,  au  demandeur  qu'incombe  la  charge  de 
prouver  le  droit  qu'il  allègue  :  adori  incumhit  probatin.  Mais,  à 
son  tour,  le  défendeur,  qui  invoque  des  moyens  de  défense 
proprement  dits  ou  des  exceptions,  doit  en  faire  la  preuve  : 
reiis  in  excipiendo  fit  actor. 

En  droit  romain,  tous  les  moyens  de  preuve  sont  admis  ;  la 
loi  n'apporte  aucune  restriction  dans  l'administration  des 
preuves.  Les  principaux  moyens  de  preuY^.aûJlt  :  l°ies  titres. 
instrtimenta,  écrits  dressés  antérieurement  au  procès  ;  2*^  les  té- 
n;ioins  ;  la  preuve  testimoniale  a  autant  de  valeur  que  la  preuve 
écrite  :  on  peut  même  détruire  par  témoin  la  sincérité  d'un 
écrit.  Un  seul  témoin  peut  faire  foi  en  justice.  Mais,  sous  la 
procédure  extraordinaire,  on  ne  tient  plus  compte  d'un  té- 
moignage isolé  :  testis  tinus,  testis  nidlus.  En  droit  français,  la 
preuve  testimoniale  n'est  pas  admise  pour  établir  des  conven- 
tions excédant  cent  cinquante  francs  ;  ?.^  l'nye)i  f|]|  fj^fpnriAnr  • 
¥  le  se:f;ment.  jusjurandum  judiciale.  11  est  appelé  supplétoire, 
lorsque  le  juge  le  défère  à  l'une  des  parties,  en  cas  d'insuffi- 
sance de  preuves  ;  il  faut  que  la  cause  soit  douteuse,  car  si  les 
preuves  manquaient  tout-à-fait,  le  défendeur  serait  absous.  Ce 
serment  ne  doit  pas  être  confondu  avec  le  serment  décisoire 
(jusJHrandumnecessarium),  qui  est  déféré  injure  par  l'une  des 
parties  à  l'autre,  et  que  celle-ci  doit  prêter  ou  référer,  sous 
peine  de  perdre  son  procès.  Le  serment  supplétoire  est  déféré 
par  le  juge;  on  peut  refuser  de  le  prêter  sans  échouer  néces- 
sairement ;  miais  le  juge  sera,  en  cas  de  refus,  plus  porté  à  se 
prononcer  contre  celui  qui  n'a  pas  voulu  le  prêter.  Le  serment 
judiciaire  est  2ii)pe\é  juramentum  in  litem,  lorsqu'en  cas  de  dol 
ou  de  mauvaise  volonté  du  défendeur,  le  juge  le  défère  au  de- 
mandeur pour  déterminer  le  montant  de  la  condamnation. 
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Mais  le  juge  n'est  pas  tenu  de  se  conformera  l'estimation  faite 
dans  le  serment;  il  a  un  pouvoir  d'appréciation;  5°  les  pré- 
somptions, ou  conséquences  que  l'on  peut  tirer  d'un  fait 
connu  pour  établir  un  fait  inconnu. 

Après  ladministrationdes  preuves,  l'affaire  est  plaidée  ora- 
lement. Puis,  si  l'affaire  est  claire,  le  juge  rend  sa  sentence. 
Si  l'affaire  mérite  réflexion,  il  la  met  en  délibéré;  si  elle  a 
besoin  d'être  éclaircie  par  une  mesure  d'instruction,  exper- 
tise, vérification  d'écriture,  le  juge  rend  un  jugement  wtpvlo- 
cutoire.  Ajoutons  que  le  juge  peut  refuser  de  statuer  en  décla- 
rant par  serment  que  le  procès  n'est  pas  clair  pour  lui  (sihi 
non  liqucre)  ;  le  juge  français(jiîi  s'ab^liiTidrait  d'un^'  déei>i()n 
pour  ce  motif  commettrait  un  di'ui  de  justice.  La  sentence  est 
prononcée  à  l'audiencn  et  (!o  vivo  voiv.  Klle  éteint  l'obligation 
*de  subir  l'instance,  qu'avait  créée  la  Utis  contestât io,  et  cette 
extinction  a  lieu  de  plein  droit  dans  les  actions  in  yemonam^  in 
jus,eX  constitutives  d'un  judicimn  !egiti7nuni,e[  par  voie  d'excep- 
tion dans  toutes  les  autres.  En  même  temps,  elle  crée,  à  la 
place  de  l'obligation  éteinte  de  subir  la  sentence  et  la  condam- 
nation, l'obligation  nouvelle  d'exécuter  la  sentence  :  post  con- 
demnntionpmjiidicalum  faonroportere.  La  sentence  produit  donc, 
comme  la  lilis  conti'slatio,  une  sorte  de  novation.  La  sentence 
rendue  en  dernier  ressort  constitue  la  chose  jugée  :  res  jndicata 
pro  veritate  hahiiur .  Elle  engendre  au  profit  du  demandeur  V-àO,- 
t\on  jndicati,  et  au  profit  du  défendeur  l'exception  de  chose  ju- 
gée, rei  judicntœ. 

Quel  que  soit  l'objet  de  la  demande,  la  condamnation  porte 
toujours  sur  une  somme  d'argent  déterminée.  La  condamnation 
sera  ainsi  en  harmonie  avec  le  mode  d'exécution  de  la  période 
formulaire,  la  honorum  vr/ulitio,  qui  tendait  à  convertir  le  gage 
des  créanciers  en  une  somme  d'argent. 

Voies  d'exécution  sous  la  procédure  formulaire.  —  Lors-  / 
que  la  sentence  n'a  (tas  et»'*  fiai^pée  d'appel  et  n'a  pas  été  exé-  f  J^ 
cutée  volontairement  dans  le  délai  de  trente  jours,  le  deman-  ( 
deiir  peut,  en  vertu  tle  l'action  jndioi/i,  la  faire  exécuter  de 
force.  Cette  action  est  civile,  perpétuelle  et  croit  au  double 
prr  inftliadowni.  Les  voies  d*exécution  sont  au  nombre  de  deux  : 
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la  contrainte  par  corps  et  la  vente  en  masse  des  biens.  L'exé- 
cution personnelle,  qui  consistait  clans  un  emprisonnement 
subi  fîans  la  maison  du  créancier,  était  exceptionnelle  ;  car, 
depuis  Auguste,  le  débiteur  pouvait  se  soustraire  à  la  contrainte 
par  corps  en  faisant  à  ses  créanciers  l'abandon  de  tous  ses 
biens  :  c'est  la  cession  de  biens.  L'exécution  réelle  sur  les  biens 
du  condamné,  qui  consistait  dans  la  vente  en  masse  de  son 
patrimoine,  formait  la  règle  générale.  La  bonomm  veuditio  a 
son  origine  dans  la  pignoris  capio  :  ce  vieux  mode  d'exécution 
fut  étendu  aux  créances  privées  par  le  préteur.  La  bonorum 
venditio  était  précédée  d'un  envoi  en  possession  prononcé  par 
le  magistrat,  sur  la  demande  des  créanciers  ;  cette  7nissio  in 
possessionem  emporte  le  dessaisissement  du  débiteur,  et  c'est 
un  curateur  ou  syndic  qui  administre  à  sa  place.  En  même 
temps,  des  publications  sont  faites  pour  avertir  les  créanciers 
et  les  personnes  qui  veulent  acheter.  C'est  le  curateur  ou  syndic 
qui  est  chargé  de  procéder  à  la  vente.  On  rédige  une  sorte  de 
cahier  des  charges,  qui  contient  les  noms  des  créanciers,  le 
montant  de  leurs  droits  et  la  nature  des  biens.  L'adjudication 
se  fait  au  profit  de  celui  qui  offre  le  prix  le  plus  élevé.  La  bono 
rum  venditio  entraînait  l'infamie  contre  le  débiteur.  L'acqué- 
reur, bonorum  emptor,  était  tenu  de  payer  le  prix  au  curateur 
ou  syndic,  qui  devait  le  répartir  entre  les  créanciers  poursui- 
vants. Le  bonorum  emptor ^  en  tant  qu'acquéreur  universel, 
avait  la  situation  d'un  héritier  prétorien,  se  trouvait  in  causa 
usucapiendi,  et  était  investi  d'une  action  fictice  [ficto  se  herede) 
pour  faire  respecter  son  droit. 

///.  —  Système  extraordinaire. 
Sous  la  procédure  formulaire,  il  y  avait  des  cas  exception- 
nels, notamment,  en  matière  de  fidéicommis  et  de  restitutio  in 
integrum,  où  le  magistrat  prononçait  ^J:'^morc?meîw,  c'est-à-dire 
statuait  lui-môme,  au  lieu  de  renvoyer  à  un  juge  la  connais- 
sance de  l'affaire.  Cette  exception  devait  se  généraliser  sous 
les  empereurs  chrétiens  ;  elle  finit  par  devenir  la  règle  sous 
Dioctétien  et  ses  successeurs  Désormais,  Je_magistrat  ou  pré- 
sident de  province  devra  statuer  lui-même,  et  ce  rrësiTqu'à 


DES  ACTIONS  453 

titre  exceptionnel  qu'ijjH3urra  rcnvovei*  devant  un  juge^Gelte 
révoiutron  danlla  procédure  devait  fat  a  1  e  niFTit-SS"  p  f  6d  u  i  re  : 
aux  époques  de  décadence  qui  suivirent  l'incomparable  épo- 
que classique,  la  mission  de  rendre  la  justice  ne  pouvait  plus 
raisonnablement  être  confiée  aux  particuliers,  à  cause  de  leur 
ignorance  presque  générale  et  de  la  facilité  avec  laquelle,  dans 
ces  temps  de  dissolution  sociale,  chacun  cherchait  à  se  déro- 
ber aux  charges  publiques. 

11  n'y  a  plus  désormais  une  double  instance  ;  les  pouvoirs 
du  magistrat  et  du  juge  se  confondent.  Le  mode  ordinaire  d'a- 
journement est  le  libellus  conventionis,  sorte  de  requête  adressée 
au  magistrat  et  contenant,  avec  l'exposé  sommaire  de  la  de- 
mande, une  prière  de  faire  comparaître  le  défendeur  ;  le  ma- 
gistrat rend  alors  une  ordonnance  d'assignation,  qui  est  notifiée 
au  défendeur  par  un  huissier  {vlator).  Le  défendeur  cité  doit 
comparaître  après  vingt  jours.  S'il  ne  comparait  pas  et  que  la 
demande  de  son  adversaire  soit  justifiée,  il  est  condamné  par 
défaut.  Quand  les  parties  ont  comparu,  chacune  d'elles  expose 
l'affaire  au  juge,  et  cet  exposé  contradictoire  indique  le  mo- 
ment de  la  litis  contpslalio.  La  litis  contestatio  est  toujours  le 
point  de  départ  de  la  déduction  du  droit  en  justice  et  produit 
toujours  l'obligation  de  subir  l'instance,  mais  elle  a  perdu  son 
effet  extinctif  et  ne  consomme  plus  le  droit  d'agir.  La  sentence 
doit  être  rédigée  par  écrit,  prononcée  publiquement  et  insérée 
sur  un  registre  spécial.  Klle  n'est  plus  nécessairement  pécu- 
niaire et  peut  avoir  pour  objet  la  chose  demandée.  En  outre, 
elle  peut  contenir  la  condamnation  du  demandeur,  tandis 
qu'autrefois  le  défendeur  seul  était  absous  ou  condamné,  linfin, 
elle  ne  supprime  plus  ipso  jure  le  droit  déduit  en  justice  ;  elle 
engendre  toujours  une  excc}itio  rei  jitdicatœ  au  profit  de  ceux 
qui  ont  figuré  dans  l'instance. 

Les  sentences  sont  exécutoires  après  un  délai  de  quatre  mois, 
qui  court  du  jour  du  jugement  ou  de  sa  confirmation  sur  appel. 
La  détention  individuelle  existe  toujours,  mais  elle  a  lieu  dans 
une  prison  publi(|ue  ;  la  cession  de  biens  est  toujours  un 
moyen  de  l'éviter,  nuant  à  Lexécution  réelle,  la  vente  en 
masse  a  été  remplacée  par  la  vente  en  détail,  distract io  bono 

T.  11.  9. 
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rum.  L'adjudication  a  lieu  avec  le  ministère  d'un  curateur.  Le 
débiteur  n'encourt  plus  la  note  d'infamie;  mais  les  créan- 
ciers conservent  le  droit  de  le  poursuivre  sur  ses  biens  futurs 
jusqu'à  parfait  paiement. 

IV.  —  Voies  de  recours  sous  les  trois  systèmes  de  procé- 
dure.   • 

L'appel  ou  recours  hiérarchiquement  porté  devant  un  tribu- 
nal supérieur  contre  la  sentence  d'un  tribunal  inférieur  était 
inconnu  sous  la  République  ;  la  raison  en  est  que  la  sentence 
judiciaire  était  l'œuvre  d'un  juge  et  non  d'un  fonctionnaire 
d'un  ordre  plus  ou  moins  élevé.  Mais,  a  défaut  d'appel,  il  y 
avait  plusieurs  voies  pour  échapper  aux  effets  d'un  jugement: 
le  condamné  pouvait  soit  invoquer  la  nullité  de  la  sentence, 
soit  recourir  à  la  revocatio  in  diiplum  ou  à  la  restitutio  in  inte- 
grum. 

D'abord,  il  pouvait  invoquer  la  nullité  de  la  sentence  soit  à 
raison  d'un  vice  de  forme,  tel  que  Tincapacité  du  juge,  soit 
pour  violation  manifeste  de  la  loi  ;  cette  nullité  devait  être 
opposée  au  moment  où  le  demandeur  réclamait  par  l'action 
judicati  l'exécution  de  la  sentence  ;  si  l'opposant  succombait, 
sa  résistance  était  punie  d'une  condamnation  au  double. 

En  outre,  le  condamné  pouvait,  au  lieu  d'attendre  qu'on  lui 
réclamât  l'exécution  par  VsiCiion  judicati,  prendre  les  devants 
et  demander  une  déclaration  de  nullité  de  la  sentence  :  c'était 
la  revocatio  in  dicplmn,  ainsi  appelée  parce  qu'en  cas  d'échec  il 
était  condamné  au  double.  La  revocatio  n'est  plus  possible  après 
un  délai  de  dix  ans  entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents. 

Enfin,  quand  la  sentence  est  valable  et  passée  en  force  de 
chose  jugée,  le  condamné  pouvait  recourir  à  la  voie  de  droit 
extraordinaire  de  la  restitutio  in  integrum  ;  un  tribunal  quel- 
conque, même  celui  qui  a  rendu  la  sentence,  peut  connaître 
de  la  demande  en  restitution.  La  restitution  est  prononcée  pour 
l'une  des  causes  ordinaires  prévues  par  l'édit  prétorien  ;  en 
pratique,  elle  est  prononcée  surtout  au  profit  du  mineur  ou 
dans  le  cas  où  les  témoignages  auront  été  reconnus  faux. 

Dès  le  règne  d'Auguste,  nous  voyons  apparaître  l'appel, sous 
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l'influence  de  cette  idée  que  le  juge,  tenant  ses  pouvoirs  du 
magist'at,  peut  être  considéré  en  quelque  sorte  comme  son 
délégué.  L'appel  est  possible,  en  principe,  pour  toute  affaire 
et  au  prolil  de  toute  personne  ;  cei)endant,  l'appel  d'un  juge- 
ment interlocutoire,  ou  jugement  prescrivant  une  instruction 
préalable,  n'était  pas  possible  avant  le  jugement  définitif. 

Devant  qui  se  porte  l'appel  ?  On  a[)pelle  d'un  juge  au  magis- 
trat qui  l'a  constitué,  du  magistrat  au  préfet  de  Rome,  du 
récupérateur  au  magistrat  provincial,  du  magistrat  provincial 
au  gouverneur.  De  ces  hauts  fonctionnaires  on  app^'lle  soit  à 
1  Kmpereur,  soit  au  préfet  du  prétoire,  qui  le  remplace,  et 
dont  les  décisions  sont  en  dernier  ressort.  En  aucun  cas,  on  ne 
pouvait  appeler  per  salttim,  c'est-à-dire  que  l'appel  ne  devait^ 
pas  sauter  un  degré  de  juridiction. 

L'appel  étnit  interjeté,  soit  de  vive  voix,  à  l'instant  même 
du  prononcé  de  la  sentence,  soit  par  écrit  (  HhrUns  appellalorius) 
contenant,  avec  le  nom  de  l'appelant,  l'exposé  de  la  sentence 
attaquée.  Le  délai  pour  l'interjeter  était  de  dix  Jours  ;  mais  les 
appels  à  l'Empereur  jouissaient  d'un  délai  d'une  année.  En 
droit  f.anc.iis,  le  délai  est  de  deux  mois  à  partir  dp  1^  ?^ign'^- 
cïïlion  du  jugement. 

L'appel  est  suspensif  et  dcvolutif:  suspensif,  c'est-à-dire  qu'il 
arrête  l'exécution  du  jugement  frappé  d'appel  ;  dévolulif, 
c'est  à  dire  qu'il  soumet  pleinement  l'affaire  à  la  juridiction 
devant  laqu<'lle  il  est  porté  et  permet  ainsi  aux  parties  de  pro- 
duire de  nouveaux  moyens  de  défense. 

Quand  l'appel  est  reconnu  fondé,  le  nouveau  jugement 
annule  et  remplace  l'ancien.  Quand  l'appelant  succombe,  il 
subit,  à  l'origine,  une  peine  pécuniaire,  qui  jteut  s'élever  au 
tiers  de  lintérêt  du  litige  ;  les  peines  du  plaideur  téméraire 
furent  élevées  par  les  empereurs  chrétiens  jusquà  des  rigueurs 
exorbitantes,  telles  que  la  coniiscation  partielle  et  la  relégation. 
Mais  .lustinien  se  contenta  d'infliger  une  amende  à  l'appelani 
de  bonne  foi  el  la  note  d'infamie  à  l'appelant  de  mauvaise  foi. 
Sous  rKinpir(\  nous  trouvons  encore  la  suppli(iue  au  prince, 
suppliciilio  :  c'était  un  recours  suprénu»  à  l'Empereur  contre 
les  décisions  en  dernier  ^ressort  du  prclet  du  jii'étoi.o;  elle 
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n'était  plus  recevable  lorsque  deux  ans  s'étaient  écoulés  de- 
puis que  ce  haut  magistrat  avait  cessé  ses  fonctions. 

V.  —  Théorie  de  la  restitutio  in  integrum. 

L'étude  de  la  restitutio  in  integrum  peut  trouver  place  ici  :  car 
la  demande  à  fin  de  restitution  formait,  sous  la  procédure  for- 
mulaire, un  cas  de  'persecutio  extra  ordinem,  et  nous  venons  de 
voir  qu'elle  pouvait  constituer  une  voie  de  recours  extraordi- 
naire contre  les  jugements. 

'"  L'a  restitutio  in  integrum,  d'origine  prétorienne,  est  un  acte 
diTmagistrat  supérieur  qui  rescinde  un  fait  juridique  valable 
d'après  le  droit  civil.  Elle  nous  apparaît  comme  un  remède 
suprême  destiné  à  rétablir  dans  l'état  de  choses  antérieur  une 
personne  qui  a  subi  un  dommage  par  la  rigueur  des  principes 
du  droit  civil. 

Conditions  de  la  restitutio  in  integrum.  —  Elle  requiert 
trois  conditions  : 

1*^  Il  faut  que  le  demandeur  ait  éprouvé  un  préjudice  sé- 
rieux ;  si  le  dommage  est  sans  importance,  on  applique  la 
maxime  :  de  minimis  non  curât  'prœtor. 

2^  Il  faut  que  le  demandeur  n'ait  pas  d'autre  moyen  juridi- 
que pour  se  faire  indemniser  du  préjudice  causé  :  c'est  donc 
une  ressource  extraordinaire,  une  voie  de  droit  subsidiaire; 
la  raison  en  est  qu'elle  s'attaque  à  des  actes  valables  jure 
civili. 

30  II  faut  qu'il  puisse  invoquer  un  juste  motif  de  restitution. 
Cette  condition  suppose  d'abord  que  le  dommage  ne  provient 
ni  d'un  cas  fortuit  ni  d'une  faute  du  demandeur.  Il  doit  y  avoir 
ensuite  une  cause  de  restitution  basée  sur  l'équité.  Les  justes 
causes  prévues  par  l'Edit  sont  au  nombre  de  six  : 

1^  La  minorité  de  la  personne  lésée,  restitutio  in  integrum  oh 
œtatem  :  l'acte  dommageable  eùt-il  été  réalisé  par  le  père,  le 
tuteur  ou  curateur,  ou  par  le  mineur  avec  leur  intervention^ 
la  minorité  forme  une  cause  absolue  de  restitution.  Le  mineur 
devenu  majeur  qui  confirme  l'acte  préjudiciable  renonce  par 
là-même  au  bénéfice  de  la  restitution. 

20  La  violence, restitutio  oh  metum  :  cette  restitution,  contrai- 
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rement  au  droit  commun,  n'était  pas  subsidiaire,  et  le  plai- 
gnant avait  le  choix  entre  ce  recours  et  l'action  guod  metûs 
causa,  à  raison  du  caractère  pénal  de  l'action.  Mais  la  restitu- 
tion avait  l'avantage  de  remettre  dans  le  patrimoine  de  la  vic- 
time les  droits  réels  extorqués  par  la  violence. 

3°  Le  dol,  restitutio  ob  dolum  :  elle  est  accordée,  notamment, 
aux  créanciers  qui  veulent  obtenir  la  rescision  des  actes  frau- 
duleux de  leur  débiteur. 

4°  L'erreur  excusable,  restitutio  ob  errorem  justum.  L'erreur 
est  souverainement  appréciée  par  le  magistrat,  qui  n'accorde 
la  restitution  que  dans  des  circonstances  particulièrement  di- 
gnes d'intérêt. 

5*^  La  capitis  deminutio  :  au  temps  classique,  la  restitutio  in 
integrum  était  encore  utile  pour  faire  revivre  les  dettes  anté- 
rieurement contractées  par  une  personne  qui  subit  une  capitis 
deminutio. 

6°  L'absence  :  cette  cause  se  produit,  soit  en  faveur  de  celui 
qui  a  perdu  un  droit  ou  une  action  pendant  une  absence  légi- 
time, soit  en  faveur  de  celui  qui  a  perdu  un  droit  ou  une  ac- 
tion par  suite  de  l'impossibilité  où  il  s'est  trouvé  de  l'exercer 
contre  un  absent. 

Indépendamment  de  ces  causes  expressément  définies. l'Edit 
contenait  une  clause  générale,  clausuia  (feneralis,  par  laquelle 
le  préteur  se  réservait  le  pouvoir  de  prendre  en  considération 
d'autres  causes  pour  prononcer  la  restitution,  toutes  les  fois 
que  l'équité  l'exigerait  :  si  qua  alia  mthi  justa  causa  videbitur^ 
in  integrum  restituant . 

Procédure.  —  Le  délai  pour  invoquer  le  bénéfice  de  la  res- 
titution est  d'une  année  utile,  dans  le  droit  classique,  et  de 
quatre  ans  continus  sous  Justinien.  Le  demandeur  est  celui  qui 
a  subi  le  dommage,  le  défendeur  celui  qui  en  a  profité.  En 
I)rincip(\  la  restitutio  est  in  jiersonam  et  non  in  rem  :  autrement 
dit,  le  bénéfice  n'en  est  pas  étendu  aux  coobligés,  et  elle  ne 
peut  être  intentée  que  contre  l'auteur  de  la  lésion.  Par  excep- 
tion, elle  est  in  rem  :  i"  lorsqu'elle  se  fonde  sur  la  violence  ; 
2"  lorsque  le  tiers  détenteur  est  de  mauvaise  foi.  Le  magistrat, 
avant  de  statuer  sur  la  demande  en  restitution,  doit  faire  une 
enquête  sur  les  motifs  invoqués. 
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Effets.  —  La  restitutio  in  integrmn  tend  au  rétablissement  de 
l'état  de  choses  antérieur  :  par  suite,  le  défendeur  est  tenu  de 
réparer  tout  le  dommage  qu'il  a  causé,  et  le  flemandeur  de 
restituer  ce  dont  il  s'est  enrichi  :  ut  nnusquisque  in  integrumjus 
suumrecijnat. 

Deux  procédés  de  restitution  s'offraient,  suivant  les  cas,  au 
magistrat  :  P  il  peut  rescinder  l'acte  dommageable  et  ordon- 
ner de  rétablir  les  choses  dans  leur  état  précédent  :  ainsi,  un 
mineur  a-t-il  éprouvé  une  lésion  importante  en  aliénant  un 
immeuble,  le  préteur  déclare  la  vente  non  avenue  et  ordonne 
à  l'acquéreur  de  restituer  l'immeuble  avec  ses  accessoires,  à 
la  charge  pour  le  mineur  de  rendre  le  prix  dont  il  a  protité; 
2''  lorsque  la  demande  tendait  à  faire  revivre  une  action  ou 
exception  éteinte,  le  magistrat  en  prononçait  le  rétablissement 
par  un  décret  et  rendait  au  plaignant  son  action  ou  exception 
perdue  ;  le  préteur  employait  ce  procédé,  quand  le  droit  réta- 
bli était  litigieux  et  qu'il  ne  voulait  pas  en  connaître  au  fond  ; 
il  délivrait  alors  une  formule  d'action  rescisoire  tictice, fondée 
sur  ce  que  l'acte  intervenu  n'avait  pas  eu  lieu,  et  le  juge  devait 
statuer  sur  le  mérite  de  cette  action. 

VI.—  Des  plaideurs  et  de  la  représentation  en  justice. 

Des  plaideurs.  —  En  principe,  ne  peut  ester  personnelle- 
ment en  justice  que  le  plaideur  capable  de  s'obliger  ;  car  le 
procès  entraine  l'obligation  de  se  soumettre  à  la  sentence. 
Mais  le  plaideur  incapable  peut  ester  en  justice  avec  l'assis- 
tance de  son  tuteur  ou  curateur  ;  s'il  n'en  a  pas,  le  préteur  lui 
nomme  un  curateur  ad  hoc. 

En  outre,  le  droit  de  figurer  en  justice  manque  à  l'esclave, 
et,  à  l'origine,  à  toute  personne  placée  sous  la  puissance  d'au- 
trui  ;  mais,  plus  tard,  le  fils  de  famille  put  actionner  et  être 
actionné.  Notons  qu'entre  deux  personnes,  unies  par  un  lien 
de  puissance,  aucune  action  en  justice  n'est  possible.  Les  pé- 
régrins  furent  toujours  admis  à  plaider  ;  mais  ils  ne  purent 
exercer  les  actions  civiles  qu'à  titre  de  fictices  {ficto  cive). 

De  la  représentation  en  justice.  —  Le  procurator  ad  litem 
ne  doit  pas  être  confondu  avec  l'avocat,  qui  assiste  la  partie  en 
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cause,  mais  ne  la  représente  pas  dans  l'instance. (On  peut  po- 
ser, comme  règle  générale,  que  celui  qui  a  la  capacité  de  i)lai- 
der  pour  son  propre  compte  peut  aussi  plaider  pour  autrui  : 
sont  donc  absolument  inhabiles  à  représenter  une  {)artie  en 
justice  les  personnes  incapables  de  plaider  en  leur  propre 
nom.  En  outre,  la  loi  déclare  incapables  les  femmes,  les  sol- 
dats et  les  personnes  notées  d'infamie.  Sous  Justinien,  l'inca- 
pacité attachée  à  l'infamie  n'existe  plus. 

Les  règles  relatives  à  la  représentation  judiciaire  ont  varié 
sous  les  différents  systèmes  de  procédure. 

Sous  la  procédure  des  actions  de  la  Loi,  le  principe  est  qu'on 
ne  peut  agir  par  procureur  :  neino  alieno  nomine  Icf/e  agcre  yo- 
test.  Le  plaideur  doit  en  personne  et  en  son  nom  accomplir  les 
rites  solennels.  Par  exception,  on  pouvait  plaider  au  nom 
d'autrui  :  1^  pro  populo,  dans  un  procès  intéressant  le  peuple  ; 
3io  pro  libertate,  en  qualité  ô'assertor  liberlatis\  3°  pro  tutelà, 
lorsqu'il  y  a  nécessité  pour  le  tuteur  d'agir  à  la  place  du  pu- 
pille in  fans  ou  absent;  4'^  pour  des  captifs  ou  absents,  lors- 
qu'un vol  est  commise  leur  préjudice;  o""  pour  une  personne 
déjà  actionnée  ;  c'est  le  cas  du  vindrx. 

Sous  la  procédure  formulaire,  l'ancien  principe  est  infirmé, 
et  l'on  peut  plaider  pour  autrui  à  titre  de  tuteur  ou  de  cura- 
teur, de  rof/nitnr  ou  de  piorurator,  de  syndic,  s'il  s'agit  d'une 
personne  morale.  Vinienlio  de  la  formule  sera  conçue  au  nom 
du  représenté, et  la  co/?(/6'/«/?r///o  au  nom  du  représentant  :  c'est 
donc  le  représentant  qui  est  passible  de  la  condamnation. 

Le  cognitor  était  constitué  in  jure  en  termes  solennels,  en 
présence  de  l'adversaire  ;  à  raison  de  la  certitude  et  de  la  pu- 
blicité de  son  mandat,  lecof/ui/or  s'identiiieavec  le  représenté  : 
dès  lors,  ce  qui  est  jugé  avec  le  cof/uitor  lie  le  représenté,  qui 
sera  seul  investi  ou  passible  de  VdiCi'ion  judicati.  Comme  les 
conditions  de  constitution  du  coq/tilor  étaient  gênantes,  on 
créa  le  procunUor  ad  liirm.  (ju'on  établissait  par  simple  man- 
dat, exprès  ou  tacite,  en  l'absence  ou  même  à  l'insu  de  l'ad- 
versaire. Le  procurator,  à  raison  de  l'incertitude  qui  pouvait 
régner  sur  son  mandat,  ne  s'identifiait  pas  avec  le  représenté  : 
dès  lors,  ce  qui  était  jugé  aveclui  ne  liait  pas  le  mandant,  au 
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moins  directement  ;  c'était  \e proctirato?^  qm  se  trouvait  investi 
ou  passible  de  ï action  judicati.  Aussi  devait-il  donner  caution 
que  le  mandant  accepterait  le  résultat  du  procès  :  satisdare 
rem  ratam  dominum  habihirum.  Cette  caution  de  ra^o,  étrangère 
au  représenté,  ne  l'empêchait  pas  de  recommencer  le  procès  ; 
mais  ce  qui  l'en  dét<)urnait,  c'était  la  crainte  du  recours  que 
le  procurator  poursuivi  aurait  pu  exercer  contre  le  mandant 
par  l'action  mandati  contraria.  Plus  tard,  on  dispense  de  four- 
nir la  caution  de  ralo  le  'procurator  dont  le  mandat  n'était  pas 
susceptible  de  contestation,  tel  que  le /jrocMra^o?- constitué  par 
une  personne  présente  ou  dont  la  nomination  avait  été  notifiée 
à  l'adversaire  par  lettre  du  mandant. 

Sous  la  procédure  extraordinaire,  le  yrocurator  constitué 
par  une  personne  présente  ou  muni  d'un  mandat  publique- 
ment constaté  représente  pleinement  le  mandant;  dès  lors, 
Vditiionjudwati  se  donne  pour  ou  contre  le  mandant.  Le  cogni- 
tor  était,  par  suite,  devenu  inutile.  Il  ne  reste  plus  que  deux 
sortes  de  représentants  judiciaires  qui  ne  s'identifient  pas 
avec  le  représenté  :  le  procurator  absentis,  c'est-à-dire  agissant 
sans  mandat,  et  le  procurator  in  rem  suam. 

VII.  —  Des  sûretés  à  fournir  en  justice. 

On  appelle  cautions  ou  satisdations  des  promesses  parstipu- 
lation  garanties  par  des  adpromissores)  Sous  le  droit  classique, 
les  cautions  exigées  des  plaideurs  sont  au  nombre  de  deux  :  la 
cautio  de  rato  et  la  cautio  judicatiim  solvi.  Ce  sont  deux  stipula- 
tions prétoriennes  accompagnées  de  satisdations  et  fournies  in 
jure. 

La  caution  de  rato  est  imposée  au  procurator  demandeur 
plaidant  pour  le  compte  d'autrui  ;  cette  caution,  par  laquelle 
le  procurator  s'engage  à  obtenir  la  ratification  du  mandant,  a 
pour  but  de  garantir  le  défendeur  contre  le  préjudice  que  lui 
causerait  une  action  nouvelle  intentée  par  le  représenté. 

La  caution  judicatum  solvi  est  imposée  :  1°  au  défendeur 
plaidant  pour  son  compte  dans  les  actions  réelles;  elle  a  pour 
but  alors  de  garantir  spécialement  la  restitution  ordonnée  par 
le  juge  ;  dans  les  actions  personnelles,  elle  n'est  exigée  du  dé- 
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fendeur  plaidant  en  son  nom  que  dans  des  cas  exceptionnels, 
notamment, lorsqu'il  a  fait  banqueroute  ou  lorsque  le  préteur 
le  juge  suspect  ;  i2"  au  procurator  défendeur  plaidant  pour  le 
compte  d  autrui  dans  toutes  les  actions  réelles  ou  personnelles. 
La  ciiui'ïon  judicatum  solvi  a  trois  objets  à  garantir  et  comprend 
trois  clauses  :  de  re  defendeiidâ,  ou  promcîsse  de  suivre  l'ins- 
tance jusqu'à  la  litis  conteslatio  ;  de  dolo  malo,  ou  promesse  de 
ne  commettre,  durant  le  procès,  aucun  dol  ou  aucune  dégra- 
dation dolosive  sur  l'objet  litigieux  ;  de  re  judicatà,  ou  pro- 
messe d'exécuter  la  condamnation.  Faute  par  le  défendeur  de 
fournir  cette  garantie,  !a  possession  était  transférée  au  deman- 
deur, pourvu  qu'il  donnât  lui-même  la  sûreté. 

Sous  Justinien,  la  caution  de  rato  n'est  due  que  par  le  procu- 
rator demandeur  dont  les  pouvoirs  ne  sont  pas  authentique- 
ment  constatés.  La  caulïon  judicatum  so/vi  est  toujours  due  par 
le  détendeur  qui  plaide  au  nom  d'autrui  ;  mais  c'est  le  repré- 
senté qui  la  fournit  pour  le  procurator,  en  cas  de  mandat,  tan- 
dis que  c'est  le  procurator  lui-même  qui  la  fournit,  en  cas  de 
gestion  d'aiïaires  ;  elle  est  due  par  le  défendeur  qui  plaide  en 
son  propre  nom,  dans  toute  action  réelle  ou  personnelle, mais 
seulement  de  re  defeudendd,  c'est-à-dire  pour  garantir  sa  pré- 
sence aux  débats  jusqu'à  la  tin  de  rinstance. 

VIII.  —  Des  peines  contre  les  plaideurs  téméraires 

Les  Romains  ont  de  tout  temps  pris  des  mesures  contre  les 
procès  intentés  à  la  légère  ou  par  pur  esprit  de  chicane.  Cer- 
tains moyens  employés  pour  prévenir  ou  réprimer  la  légèreté 
ou  la  mauvaise  foi  étaient  communs  aux  deux  parties  :  l*'  cha- 
que plaideur  peut  exiger  de  son  adversaire  le  serment  qu'il 
n'agit  pas  dans  un  esprit  de  chics^nQ  :  jusjuraudum  calumniœ; 
2«  à  l'origine,  le  plaideur  qui  échoue  perd  la  somme  qu'il  a 
consignée  ;  plus  tard,  le  plaideur  qui  succombe  est  condamné 
aux  dépens  ou  frais  du  procès  ;  le  plaideur  qui  triomphe  ob- 
tient la  restitution  des  frais  qu'il  a  payés.  .Mais  le  juge  est 
autorisé  exceptionnellement,  à  raison  de  certaines  circons- 
tances, telles  que  la  parenté  des  parties,  le  caractère  d'intérêt 
commun  du  litige,  à  compenser  les  dépens,  c'est-à-dire  à  met- 
tre à  la  charge  de  chaque  partie  ses  propres  frais. 


162  TROISIÈME  PARTIli 

Les  peines  spéciales  auxquelles  le  demandeur  est  exposé  en 
cas  d'échec  sont  :  !«  la  perte  de  son  procès  et  de  son  droit,  au 
temps  classique,  dans  le  cas  de  plus  petitio  ;  2'^  sa  condamna- 
tion au  dixième  de  la  valeur  du  litige,  dans  une  instance  re- 
conventionnelle,  qui  exige  la  preuve  de  la  mauvaise  foi  ;  3^  une 
amende  de  cinquante  solidi,  dans  le  cas  où  il  a  cité  en  justice, 
sans  autorisation  du  magistrat,  son  ascendant  ou  son  patron. 

Les  peines  spéciales  au  défendeur  sont  :  1°  la  condamnation 
au  double  quand  il  a  nié  vainement  sa  dette,  dans  les  actions 
judicati,  depensi,  de  la  loi  AquïUa^dans  la  condictio ex teslamento 
et  dans  l'action  de  dépôt  nécessaire  ;  2^  l'infamie  qu'il  encourt 
lorsqu'il  est  condamné  à  la  suite  des  actions  de  dol,  tutelœ  di- 
recta,  depositi,  pro  socio,  mandati,  furti,  vi  bonornm  raptorum 
injuriarum. 
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CLASSIFICATION    DES    ACTIONS 


Considérée  comme  la  faculté  d^i  recourir  à  la  puissance  pu- 
blique pour  en  obtenir  la  reconnaissance  d'un  droit,  l'action 
peut  être  : 

1°  Civile  ou  Jwnoraire  :  civile,  quand  elle  se  fonde  sur  une) 

source  du  droit  civil, loi.  sénatus-consulte, constitution,  usage; 
honoraire,  quand  elle  est  concédée  en  vertu  de  l'Edit  par  les^ — - 
magistraîs  chargés  de  l'administration  de  la  justice  ;  le  droit 
honoraire  trouve  sa  principale  application  dans  redit  prétorien. 
La  plupart  des  actions  civiles  étaient  perpétuelles,  la  plupart 
des  actions  prétoriennes  étaient  annales. 

^oJ)irecte  ou  utile  :  directe,  quand  elle  est  exercée  dans  le\_,— 
cas  même  pour  lequel  elle  a" été  primitivement  instituée  ;  Uli^^ 
quand,  pour  des  motifs  d'utilité  pratique,  elle  est  étendue. paTN 
l'interprétation  ou  l'usage,  à  des  cas  analogues,  qui  ont  échappé/ 
aux  prévisions  littérales  du  texte  législatif.  L'extension  de  l'ac- 
tion primitive  à  des  hypothèses  nouvelles  s'opère  à  l'aide  tan- 
tôt d'une  fiction,  tantôt  d'une  rédaction  in  fadum  ;  sa  formule 
est  donc  tantôt  fictice,  tantôt  in  fadum. 

3°  lu  jus,  in  faduni,  fidice:  in  jus,  quand  Vintentio  de  la  forA 

mule  pose  au  juge  une  question  de  droit  civil  à  résoudre  ;  nir>. 
/ficlum,  quand  Vintentio  pose  au  juge  une  simple  question  dey — 
fait;  l'action  in  fadum  n'a  pas  de  démonstration  est  prétorienne, 
et  marque  les  progrès  réalisés  par  le  magistrat,  qui  a  eu  pour 
but.  on  la  donnant,  soit  de  créer  une  action  nouvelle  qui  n'a 
pas  d'analogie  dans  le  droit  civil,  comme  l'action  servienne 
ou  quasi  seivienne,  soit  d'étendre  l'application  d'une  loi  équi- 
table, comme  l'action  in  fadum  utilis  donnée  dans  les  cas  où 
fut  étendue  l'application  de  la  loi  Aquilia  ;  figt^qe.  quand  Vin-^ 
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tentio  repose  sur  une  fiction  consistant  dans  la  supposition  de 
l'existence  d'un  droit  ou  d'un  fait  qui,  en  réalité,  n'existent 
pas,  ou  de  l'inexistence  d'un  droit  ou  d'un  fait  qui  existent, ou 
même  dans  la  supposition  d'une  qualité  qui  manque  à  l'une 
des  parties  :  c'est  ainsi  que  l'action  publicienne  se  fonde  sur 
la  fiction  que  le  demandeur,  lorsqu'il  a  perdu  la  possession 
de  la  chose,  avait  déjà  fini  une  usucapion  qui  n'était,  en  réalité, 
que  commencée  ;  telle  est  aussi  l'action  fictice  rescisoire,  qui 
se  fonde  sur  la  supposition  que  l'aliénation  consentie  par  le 
débiteur  n'a  pas  eu  lieu  ;  c'est  ainsi  encore  que  le  préteur 
concède  au  honorum  possessor,  au  honorum  emptor,  au  pérégrin, 
des  actions  qui  leur  manquent  :  il  suppose  les  deux  premiers 
héritiers,  le  troisième  citoyen  ;  dès  lors,  ils  agiront,  les  pre- 
miers ficlo  lierede,  le  troisième  ficto  cive.  Les  actions  tictices  ont 
servi  à  élargir  l'application  de  la  vieille  loi  nationale.  Depuis 
ladisj2arition  d_u  système  formulaire,  la  jlivisjo^n  des_aiillûns. 
n  actions  in  jus,  m  factum  et  fictip,fts,  a  pprdn  sa  raiso^^  fV^^rf^ 
'^Tnrem  ou  in  personam  :  in  rem,  quand  la  demande  tend  à 
la  reconnaissance  d'un  droit  réel  ;  in  personam,  quand  elle 
tend  à  la  reconnaissance  d'un  droit  de  créance.  Ces  actions 
tirent  leur  qualification  in  rem  ou  in  personam  de  la  rédaction 
impersonnelle  ou  nominative  de  Vinlentio. 

o^  Mixte  «  làm  in  rem  quàm  in  personam  »  :  ont  seules  ce  ca- 
ractère les  actions  divisoires  ;  mais  ces  actions  sont  incontes- 
tablement personnelles,  puisqu'elles  trouvent  leur  cause  dans 
l'obligation  de  consentir  au  partage  ou  au  bornage;  quel  est 
donc  le  sens  de  ces  mots  :  tàm  in  rem  quàm  in  personam  ?  ces 
expressions  signifient  que,  grâce  à  Vadjudicatio,  le  juge  a  le 
pouvoir  de  transférer  la  propriété  en  même  temps  que  celui 
d'établir  un  droit  de  créance  en  imposant  des  soultes.  Mais 
cette  qualification  est  défectueuse  ;  car  elle  tend  à  établir  une 
confusion  entre  la  reconnaissance  judiciaire  du  droit  réel,  ré- 
sultant de  l'action  in  rem,  avec  l'attribution  judiciaire  du  droit 
réel,  résultant  des  trois  actions  divisoires. 

f)"  Bonœ  fidei  et  stricti  juris  :  bonœ  fidei,  quand  le  juge  peut 
y  statuer  d'après  l'équité  ;  stricti  i^ris,  quand  il  est  tenu  de 
statuer  suivant  la  lettre  du  droit  civil. 
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7'»  Arhilrairej.  c'est  celle  dans  laquelle  le  juge,  après  avoir  \ 
reconnu  le  bien  Tonde  de  la  prétention  du  demandeur,  ordonne  ] 
au  défendeur  de  fournir  telle  ou  telle  satisfaction  au  deman-  ' 
deur,  sous  peine  d'être  condamné. 

8"  Rèiyersccntoire^iiênale  ou  nuxle:  réipersécutoire. Quand  elle  \^ 
tend  à  procurer  au  demandeur  son  bien  ou  l'équivalent,  sans  / 

appauvrir  le  défendeur  :  pénale,  quand  elle  tend  à  infliger  au> , 

défendeur  une  peine  pécuniaire,  qui  prolitera  au  demandeur; 
mvsAOj  quand  elle  tend  à  procurer  à  la  fois  au  demandeur  son  \^ 
Hîenou  l'équivalent  et  une  peine  pécuniaire,  qui  appauvrit  le  J 
défendeur. 

9"  Perpétuelle  ou  temporaire  :  perpétuelle,  quand  elle  a  une 
durée  illimitée  ;  temporajre,  quand  elle  a  une  durée  limitée, 
ordinairement  la  dpïeë'dêl'édit,  une  année  utile.  Sous  le  Bas- 
Empire,  les  actions  perpétuelles  sont  limitées  à  trente  ans. 

Section  I.  —  Actions  in  rem  civiles. 

Les  actions  destinées  à  sanctionner  les  droits  réels  reconnus 
par  le  droit  civil  sont  au  nombre  de  quatre  :  1"  la  revendica- 
tion ;  2°  l'action  confessoire  ;  3*^  l'action  négatoire;  4'^  la  péti- 
tion d'hérédité. 

/.  —  Revendication. 

La  revendication  est  l'action  réelle  qui  tend  à  la  reconnais-)  ^ 

sance  de  la  pr'opTtété  quiritaire.  k      yjyJjL. 

Objet  de  la  revendication.  —  La  revendication  n'est  appli-  W 
cable  qu'aux  choses  corporelles,  dans  le  commerce,  suscepli- / 
blés  de  propriété  quiritaire  et  existant  au  jour  de  la  litis  cony 
testatio.  11  faut  donc  exclure  de  sa  sphère  d'application  les  cho- 
ses hors  du  commerce  et  les  fonds  provinciaux  ;  en  oulre,  la 
chose  revendiquée  doit  exister  au  jour  de  la  litis  contestutîo, 
car  on  ne  revendique  pas  ce  qui  n'est  plus,  res  extinrtœ  vindi- 
cari  non  posstint.  On  considère,  à  cet  égard,  comme  )'ese.rtinct(i 
la  chose  qui,  jointe  accessoirement  à  une  autre,  n'a  plus 
d'existence  individuelle  et  distincte,  par  exemple,  les  maté- 
riaux réunis  en  construction  sur  le  sol.  Mais  la  revendication 
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de  la  chose  accessoire  redevient  possible  dès  qu'elle  est  sépa- 
rée de  la  chose  principale.  La  revendication  peut  porter  sur 
des  choses  particulières  ou  sur  un  ensemble  de  choses  corpo- 
relles, comme  un  troupeau. 

Qui  peut  revendiquer.  —  La  revendication  ne  compète 
qu'au  propriétaire  quirilaire  qui  a  perdu  la  possession  de  sa 
chose.  S'il  était  simplement  troublé  dans  sa  possession,  il  lui 
suffirait  d'invoquer  un  interdit  possessoire.  La  revendication 
appartient  au  propriétaire  quiritaire,  quel  que  soit  le  mode 
d'acquérir  qui  ait  fait  entrer  la  chose  dans  son  patrimoine, 
pourvu  que  son  droit  existe  au  jour  de  la  litis  contestatio. 
Comme  tout  demandeur,  celui  qui  intente  la  revendication 
doit  faire  la  preuve  de  son  droit  de  propriété.  Par  cette 
preuve,  il  doit  établir  non  seulement  qu'il  a  traité  lui-même 
avec  un  propriétaire  capable,  en  vertu  d'une  cause  régulière 
d'acquisition,  comme  une  mancipation  ou  une  tradition,  mais 
encore  que  les  conditions  nécessaires  pour  transférer  le  do- 
maine quiritaire  ont  été  réunies  également  sur  la  tête  de  son 
auteur  et  des  auteurs  de  son  auteur;  aussi  cette  preuve  serait- 
elle  souvent  difficile,  si  l'usucapion  ne  venait,  au  bout  d'un 
certain  temps,  donner  à  la  propriété  une  consistance  défini  - 
tive  ;  il  suffira  donc  au  demandeur  d'établir  qu'il  a  usucapé, 
c'est-à-dire  possédé  de  bonne  foi  et  en  vertu  d'un  juste  titre 
pendant  tout  le  temps  requis  pour  l'usucapion. 

Contre  qui  on  peut  revendiquer.  —  En  principe,  la  reven- 
dication s'exerce  contre  tout  possesseur,  sans  distinguer  s'il  a 
la  possession  juridique  ou  la  simple  détention,  s'il  possède 
pour  lui-même  ou  pour  autrui  :  ab  omnibus  qui  lenentpetipotest. 
Mais  Constantin  voulut  qu'en  matière  immobilière,  le  déten- 
teur pour  autrui  actionné  indiquât  la  personne  au  nom  de 
laquelle  il  possédait  :  si  l'auteur  ainsi  désigné  ne  comparaît 
pas  dans  le  délai  fixé  par  le  juge,  celui-ci  peut  transférer  la 
possession  au  demandeur,  en  réservant,  d'ailleurs,  la  question 
de  propriété  ;  le  revendiquant  jouera  désormais  le  rôle  de 
défendeur,  et  l'absent,  qui  revient  en  temps  utile,  ne  peut 
rentrer  dans  la  chose  qu'en  prouvant  son  droit  de  propriété. 
L'innovation  de  Constantin  offrait  un  triple  avantage  :  d  abord, 
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le  demandeur  suivait  la  voie  la  plus  directe  pour  arriver  à 
une  solution  définitive  ;  en  outre,  le  détenteur  obtenait  sa 
mise  hors  de  cause  dans  un  procès  pétitoire  qui  lui  était  indif- 
férent ;  enfin,  le  vrai  possesseur  pouvait  présenter  des  moyens 
de  défense  inconnus  du  détenteur. 

Exceptionnellement,  on  peut  revendiquer  contre  une  per- 
sonne qui  ne  possède  pas  :  l**  lorsqu'elle  a  cessé  par  dol  de 
posséder  avant  la  lifis  contestai io,  soit  en  détruisant,  soit  en 
aliénant  la  chose,  dolus  pro  possessione  est  ;  2°  lorsqu'elle  se 
présente  au  procès  comme  possédant,  alors  qu'en  réalité  elle 
ne  possède  pas,  dans  le  but  de  favoriser  Tachèvement  de  l'usu- 
capion  au  profit  du  tiers  qui  possède.  Dans  ces  deux  cas,  le 
non-possesseur  est  réputé  possesseur,  /ictus  possessor,ei,  comme 
tel,  il  subit  toutes  les  condamnations  que  le  juge  prononce 
d'ordinaire  contre  le  possesseur  de  mauvaise  foi. 

Formes  de  la  revendication.  —  On  peut  agir  en  revendica- 
tion persacramentum,  per  sponsionem  ei  jier  formulam  petitoriam. 
Le  premier  procédé  date  des  actions  de  la  loi  ;  la  sponsio  ser- 
vit à  ménager  la  transition  entre  les  actions  de  la  loi  et  le  sys- 
tème formulaire  ;  la  formule  pétitoire  ne  tarda  pas,  dans  la 
pratique,  à  raison  de  sa  simi)licité,  à  supplanter  les  deux  au- 
tres procédés  ;  elle  est  ainsi  conçue  :  Si  paret  illum  fundum 
Auli  Agerii  ex  jure  Quiritiion  esse^  neqne  is  fundus  arbilratn  tno 
restituatur.judex,  quanti  ea  res  erit,  tantnm  pecu/iiam  Sutnerlutn 
Nefiid/ui/i  Aulo  Agcrio  condeinnn,  si  non  paret ,  absolve.  .Ainsi,  par 
cette  formule,  le  préteur  conférait  au  juge  la  mission  d'exami- 
ner si  le  demandeur  était  propriétaire. 

Effets  de  la  revendication.  —  Si  la  prétention  du  deman- 
deur n'est  pas  fondée  ou  se  trouve  paralysée  par  des  excep- 
tions, le  défendeur  est  absous. 

Si,  au  contraire,  la  demande  est  fondée,  le  défendeur  est 
condamné,  à  moins  (ju'il  ne  consente  à  restituer  la  chose  avec 
ses  accessoires.  La  revendication  est,  en  etTet,  une  action  arbi- 
traire, et,  dans  toute  action  arbitraire,  la  solution  du  procès 
se  présente  sous  un  double  aspect:  I"  le  juge,  aj)rès  avoir 
constaté  le  droit  du  demandeur,  rend  une  sorte  de  jugement 
interlocutoire,  arbitrium,  par  lequel  il  fixe  la  restitution  que 
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doit  faire  le  défendeur  et  lui  ordonne  de  restituer  sous  peine 
d'être  condamné  ;  ^^  dans  le  cas  où  le  défendeur  refuse 
d'obéir  à  l'ordre  de  restituer  ou  s'est  mis  par  sa  faute  dans 
l'impossibilité  de  restituer,  le  juge  prononce  la  condamna- 
tion, qui  est  toujours  pécuniaire.  Varbitrium  a  donc  pour 
objet  d'obvier  aux  inconvénients  de  la  condamnation  pécu- 
niaire. 

Mais  que  comprend  V arhitrium  judicis  ?  Il  comprend  la  chose 
avec  ses  accessoires.  Le  défendeur  doit  restituer  d'abord  la 
possession  de  la  chose  ou  en  retransférer  la  propriété,  s'il  l'a 
acquise  inter  moras  litis  ;  car,  le  juge  doit  mettre  le  deman- 
deur dans  la  situation  juridique  qu'il  aurait  eue,  si  la  sentence 
eût  été  prononcée  au  jour  de  la  délivrance  de  la  formule.  Le 
défendeur  doit,  en  outre,  restituer  les  fruits  perçus  ou  qu'il  a 
négligé  de  percevoir  depuis  la  litis  contestatio  ;  il  en  est  de 
même  des  produits  naturels  de  la  chose,  des  acquisitions  qui 
s'y  rattachent,  des  bénéfices  qu'elle  aurait  pu  procurer  au 
demandeur  depuis  la  délivrance  de  la  formule.  Quant  aux 
fruits  antérieurs  à  la  litis  contestatio,  le  possesseur  de  bonne 
foi  garde,  à  l'époque  classique,  tous  les  fruits  qu'il  a  perçus, 
sous  Justinien,  seulement  ceux  qu'il  a  consommés;  mais  le 
possesseur  de  mauvaise  foi  est  soumis  à  toutes  les  restitutions 
imposées  au  défendeur  après  l'engagement  de  l'instance. 

Si  le  défendeur  effectue  les  restitutions  tixées  par  Varbitmim 
ou  obtient  du  juge,  pour  des  motifs  légitimes  et  moyennant 
caution,  un  délai  pour  restituer,  il  est  absous. 

S'il  refuse  d'obéir,  le  juge  n'a  d'autre  pouvoir,  dans  les 
premiers  temps  du  système  formulaire,  que  de  lui  infliger 
une  condamnation  pécuniaire  ;  mais,  plus  tard,  il  peut  ordon- 
ner la  dépossession  par  la  force,  inanu  militari,  toutes  les  fois 
qu'il  est  possible  d'arriver  à  ce  résultat.  Or,  la  réintégration 
forcée  du  demandeur  n'est  praticable  qu'en  présence  d'un 
obstacle  de  fait,  tel  que  le  refus  de  restituer  ;  mais  s'il  faut 
obtenir  un  acte  juridique  qui  exige  le  concours  de  la  volonté 
du  défendeur,  comme  la  retranslation  d'une  propriété  usuca- 
pée  inter  moras  litis,  l'exécution  forcée  est  impossible,  et  le 
juge  infligera  au  défendeur  une  condamnation  pécuniaire, 
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Lorsque  l'exécution  forcée  est  impossible,  ou  que  le  défen- 
deur s'est  mis  par  son  dol  dans  l'impossibilité  d'exécuter,  ou 
encore  que  la  restitution  est  insuflisanle,  quel  sera  le  montant 
de  la  condamnation  ?  Il  faut  distinguer  :  le  défendeur  n'a  t-il 
aucun  dol  à  se  reprocher,  il  sera  condamné  à  la  juste  valeur 
de  la  chose  d'après  l'estimation  qu'en  fera  le  juge,  qwnUi  ea 
res  evit  :  le  détendeur  s'est-il  mis  par  son  dol  dans  l'impossi- 
bilité de  restituer,  il  sera  condamné  à  la  somme  que  fixera  le 
demandeur  lui-même,  sous  la  foi  du  serment  (juranu'utnm  in 
litem). 

II.  —  Actions  confessoire  et  négafoire. 
Action  confessoire.  —  L'action  confessoire  est  une  action  A 


réelle  qui  a  pour  objet  d'établir  l'existence  d'une  servitude  / 
prédiale  ou  personnelle.  Elle  se  donne  à  celui  qui  se  prétend 
investi  d'un  droit  de  servitude  sur  une  chose,  soit  pour  la 
défendre  contre  tout  trouble  quand  il  l'exerce,  soit  pour  la 
réclamer  quand  il  ne  l'exerce  pas  ;  mais  il  faut  que  la  servi- 
tude soit  déjà  établie  ;  l'action  confessoire  n'appartient  donc 
pas  à  celui  qui  n'est  que  créancier  d'une  servitude  non  encore 
établie.  .Vinsi,  tandis  que  le  propriétaire  qui  possède  n'a  pas 
la  revendication,  on  peut,  au  contraire,  exercer  l'action  con- 
fessoire sans  avoir  perdu  la  possession.  Pourquoi  celte  diffé- 
rence  entre  ces  deux  voies  de  droit  également  réelles  et  civi- 
les ?  C'est  que  l'exercice  d'une  servitude  n'est  pas  une  vraie 
possession  ;  la  possession,  d'après  la  vieille  loi  romaine,  était 
corrélative  à  la  propriété,  considérée  comme  une  chose  cor- 
porelle ;  il  n'y  avait  donc  pas  de  possession  correspondante 
aux  droits  réels  incorporels.  Kn  conséquence,  l'usufruitier 
troublé  dans  sa  jouissance,  celui  qui  exerce  une  servitude 
prédiale  que  l'on  vient  contester,  n'ayant  pas,  à  l'origine,  d'in- 
terdits possessoires  pour  proté.i^er  l'exercice  de  son  droit,  doit 
nécessairement  prendre  la  voie  pétitoiro.  Mais  le  préteur  ne 
tarda  pas  à  reconnaître  une  (juasi-possession  des  servituiles  et 
à  créer  des  interdits  quasi-possessoires  pour  la  protéger  con- 
tre le  trouble  ;  dès  lors,  l'action  réelle  devint  inutile  pour 
protéger  l'exercice  des  servitudes.  Toutefois,  par  la  force  de 
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l'habitude,  le  titulaire  de  la  servitude,  quoique  investi  désor- 
mais d'un  interdit,  conserva  la  facultéde  se  protéger,  à  son 
choix,  par  la  voie  possessoire  ou  la  voie  pétitoire. 

L'action  confessoire  s'exerce  contre  quiconque  nie  l'exis- 
tence ou  gêne  l'exercice  d'une  servitude  réelle  ou  personnelle. 
Elle  s'intente,  à  l'origine,  par  ïactio  sacramenti,  plus  tard,  per 
sponsionein  et  enfin  per  formulam  peiiloriam.  C'est  incontesta- 
blement le  demandeur  qui  doit  établir  l'existence  de  la  servi- 
tude prédiale  ou  personnelle  qu'il  prétend  avoir  sur  la  chose. 

L'action  confessoire  est  arbitraire  :  le  juge  évalue,  par  un 
jugement  interlocutoire,  les  satisfactions  qu'aura  à  fournir  le 
défendeur  pour  échapper  au  jugement  définitif  de  condamna- 
tion :  ces  satisfactions  comprennent,  si  la  servitude  est  posi- 
tive, l'engagement  que  le  défendeur  doit  prendre  de  laisser  le 
demandeur  libre  de  faire  les  actes  que  comporte  la  servitude, 
et  si  elle  est  négative,  de  ne  pas  faire  ou  de  détruire  les  ouvra- 
ges que  la  servitude  interdit  ;  elles  comprennent,  en  outre, 
s'il  s'agit  d'une  servitude  prédiale,  la  réparation  du  préju- 
dice causé  par  le  défaut  d'exercice  de  la  servitude,  et,  s'il 
s'agit  d'une  servitude  personnelle,  la  restitution  des  fruits  per- 
çus par  le  défendeur. 

^  Action  négatoire.  —  Vacti()q  négatoire  est  une  action 
réelle  qui  a  pour  objet  d'établir  l'in^istence  d'une  servitude 
prédiale  ou  personnelle.  Elle  peuf^tre  exercée  par  le  pro- 
priétaire qui  prétend  que  sa  chose  est  libre  de  toute  servi- 
tude, soit  qu'il  veuille  prévenir  l'exercice  d'une  servitude,"  soit 
qu'il  veuille  y  mettre  un  terme.  Comme  on  le  voit,  le  propri- 
étaire qui  l'intente  ne  fait,  en  réalité,  qu'invoquer  la  pléni- 
tude de  son  droit  de  propriété.  Dans  le  cas  où  le  propriétaire, 
jusqu'alors  maître  absolu  de  son  fonds,  se  voit  tout  à  coup 
menacé  par  les  prétentions  d'un  tiers  qui  veut  exercer  des 
actes  de  servitude  sur  ce  fonds,  ne  peut-il  pas,  sans  avoir  re- 
cours à  l'action  négatoire,  protéger  la  possession  entière  de 
son  fonds  par  les  interdits  possessoires  ?  Non,  car  l'interdit 
possessoire  iuti  possidetis)  ne  s'intente  que  contre  une  personne 
qui  vient  troubler  la  jouissance  du  propriétaire,  en  se  préten- 
dant eile-mcme  propriétaire  ;  or,  comme  elle  n'invoque  ici 
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qu'un  droit  de  servitude,  le  propriétaire  est  dans  la  nécessité 
d'intenter  l'action  négatoire  pour  réfuter  la  prétention  de  son 
adversaire. 

L'action  négatoire  s'intente,  à  l'origine,  par  Vadio  sacra- 
mcnli.  plus  tard,  per  sjjonsionem,  ei  enûn  per  formulam  pelito- 
riam.  Le  propriétaire  doit-il,  comme  tout  autre  demandeur, 
prouver  le  l)ien-fondé  de  sa  prétention,  c'est-à-dire  établir 
l'inexistence  de  la  servitude  sur  sa  chose,  ou  bien  bénéficie-t- 
il  de  la  présomption  que  la  propriété  est  franche  et  quitte 
jusqu'à  preuve  contraire,  de  telle  sorte  qu'au  défendeur  seul 
incombe  la  charge  d'établir  l'existence  de  la  servitude  ?  Trois 
opinions  ont  été  émises  : 

l''  Le  propriétaire  est  tenu,  comme  tout  demandeur,  de 
prouver  l'inexistence  de  la  servitude  ;  aucun  texte  relatif  à 
l'action  négatoire  ne  déroge  au  principe  de  droit  commun  : 
aclon  incnmbit  probatio.  Mais  le  demandeur  trouvera  dans  la 
procédure  un  moyen  de  faciliter  la  preuve  qui  lui  incombe  : 
il  demandera  d'abord  à  son  adversaire,  par  une  hiterrogatio 
injure,  comment  il  prétend  avoir  acquis  la  servitude  qu'il 
veut  exercer  ;  il  prouvera  ensuite  que  jamais  aucune  servi- 
tude n'a  été  établie  sur  son  fonds  dans  les  circonstances  indi- 
quées par  le  défendeur. 

2"  La  propriété  est  réputée  libre  de  toute  servitude  jusqu'à 
preuve  contraiie  ;  c'est  donc  sur  le  défendeur  que  retombe  la 
nécessité  de  prouver  l'existence  de  la  servitude.  Cette  opinion 
fait  échec  au  principe  que  le  demandeur  seul  doit  prouver. 

3*^  La  conclusion  négatoire  du  demandeur  est-elle  conforme 
à  l'état  de  choses  existant  ;  en  d'autres  termes,  le  demandeur 
jouit-il  actuellement  de  la  liberté  complète  de  son  droit  de 
propriété,  la  servitude  ne  s'est-elle  pas  encore  exercée  :  c'est 
au  défendeur  d'en  établir  l'existence.  La  conclusion  du  deman- 
deur est-elle  contraire  à  l'état  de  choses  actuel  ;  en  d'autres 
termes,  la  servitude  s'exerçait-elle  déjà  :  c'est  au  demandeur 
d'en  prouver  l'inexistence.  Telle  est  l'opinion  logique 
d'Ulpien. 

L'action  négatoire  est  arbitraire  :  Varhiln'iini  comprend  l'en- 
gagement de  ne  pas  entraver  le  plein  exercice  du  droit  du 
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demandeur  ou  de  détruire  les  ouvrages  déjà  exécutés  ;  il  com- 
prend, en  outre,  s'il  s'agit  d'une  prétendue  servitude  prédiale, 
une  indemnité  pour  le  dommage  résultant  de  la  privation  de 
l'exercice  intégral  du  droit  de  propriété,  et,  s'il  s'agit  d'une 
prétendue  servitude  personnelle,  la  restitution  des  fruits  indû- 
ment perçus  par  le  défendeur. 

III.  —  Pétition  d'hérédité. 

^  La  pétition  d'hérédité  est  une  action  réelle  civile  par 
laquelle  le  demandeur  prétend  être  héritier  et  réclame,  en 
cette  qualité,  tous  les  objets  dépendant  d'une  succession,  l-^llc 
est  universelle  ou  à  titre  universel,  suivant  que  le  demandeur 
se  prétend  héritier  pour  toute  la  succession  ou  seulement  pour 
une  quote-part.  C'est  la  revendication  du  droit  héréditaire  ; 
ce  droit  héréditaire  porte  sur  toutes  les  choses  corporelles  ou 
V^^  incorporelles  de  la  succession. 

A  qui  appartient  la  pétition  d'hérédité.  —  Cette  action 
compètft  seulement  à  l'héritier  du  droit  civil  qui  n'est  pas  en 
possession  des  choses  héréditaires.  On  ne  distingue  pas  si  le 
demandeur  est  héritier  testamentaire  ou  légitime,  et  si  sa 
vocation  repose  sur  la  loi  des  Douze  Tables,  sur  un  sénatus- 
consulte  ou  sur  une  constitution  impériale. 

Contre  qui  peut  s'exercer  la  pétition  d'hérédité.  —  La 
pétition  d'hérédité  ne  peut  s'intenter  que  contre  deux  classes 
de  personnes  :  i^  contre  celui  qui  possède  p/o  herede,  c'est-à- 
dire  qui,  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  se  prétend  héri- 
tier ;  2°  contre  celui  qui  possède  pro  possessore,  c'est-à-dire 
qui  n'invoque  aucun  autre  titre  que  le  fait  de  sa  possession, 
gui  interrogatus  air  possideal,  responsurus  sit  quia  possideo.  Cette 
dernière  disposition  se  rattache  au  souvenir  de  l'ancienne  usu- 
capion  pro  herede,  qui  permettait  à  tout  possesseur  de  choses 
héréditaires  de  devenir  héritier,  après  le  laps  d'un  an.  Comme 
ce  possesseur  tendait  à  devenir  héritier,  il  se  trouvait  l'adver- 
saire naturel  de  l'héritier  véritable. 

La  pétition  d'hérédité  ne  peut  s'exercer  contre  le  possesseur 
pro  empiore  ou  le  possesseur  pro  dona(o,  c'est-à-dire  contre 
celui  qui  prétend  avoir  reçu  une  chose  du  défunt  en  qualité 
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daclieteur  ou  de  donataire  :  l'iiéritier  doit  agir  contre  eux  par 
la  revendication  ;  mais  ils  pourront,  en  lui  opposant  l'excep- 
tion quod  prœjiidiciiim  hereditnti  non  fiât,  le  renvoyer  à  débat- 
tre d'abord  son  titre  béréditaire  avec  leur  auteur,  vendeur  ou 
donateur. 

D'ailleurs,  le  défendeur  à  la  pétition  d'hérédité  n'est  pas 
nécessairement  un  détenteur  de  choses  corporelles,  un  pos- 
sesseur de  fait  ;  il  peut  être  un  possessor  jiiris,  c'est-à-dire  se 
prétendre  investi  d'un  droit  héréditaire  antre  qu'un  droit  de 
propriété  :  ainsi  est  possessor  jttris  et,  à  ce  titre,  passible  de  la 
pétition  d'hérédité,  le  débiteur  du  défunt  qui  refuse  de  payer 
en  alléguant  qu'il  est  lui-même  héritier  et  qu'en  conséquence 
la  dette  s'est  éteinte  par  confusion. 

Formes  de  la  pétition  d'hérédité.  —  Les  modes  de  pro- 
cédure ont  varié  suivant  les  époques  :  c'est  d'abord  ïadio 
sacrauwnli,  ensuite  la  sponsio,  entin  la  formule  pétitoire.  Le 
demandeur  a  une  double  preuve  à  fournir  :  d'abord  qu'il  est 
héritier,  ensuite  que  les  choses  qu'il  réclame  dépendent  de 
l'hérédité  ;  mais  il. n'est  pas  tenu  de  prouver  le  droit  de  pro- 
priété du  (le  cuJHS  sur  les  objets  que  ce  dernier  a  laissés  dans 
son  i)atrimoine. 

Effets  de  la  pétition  d'hérédité.  —  Cette  action  est  arbi- 
traire :  le  juge,  après  avoir  reconnu  les  droits  de  l'héritier, 
lixc*  les  restitutions  qu'aura  à  effectuer  le  défendeur  ;  cette 
;)rc:iHère  décision  judicinire  sera  suivie  de  la  condamnation, 
si  le  défendeur  n'obtempère  pas  à  l'ordre  du  juge,  et  si  l'on 
ne  peut  arriver  à  faire  exécuter  cet  ordre  par  la  force,  à  l'épo- 
que où  l'emploi  de  la  coercition  fut  autorisé. 

Le^:  éléments  des  restitutions  à  exiger  du  défendeur  sont  dé- 
trjrii^inés  par  le  sénatus-consulte  Juventien,  voté,  sous  Adrien, 
sur  !i  proposition  du  consulJ  ureniius.CQ  sénatus-consulte  pose 
d'aboi'd,  comme  principe,  que  le  défendeur  doit  restituer 
:'.;u»es  ic:  hoses  héréditaires  et  tous  les  accessoires,  fruits  et 
;)!0'hiits  acquis  à  l'occasion  de  l'hérédité  ;  le  droit  héréditaire 
est  une  universalité  (]ui  saccroit  de  tout  ce  qui  provient  de 
h  succession  :  frnctus  mifjrnthercditaiem.  11  s'agit,  bien  entendu, 
(ieô  fruits  ou  produits  acquis  antérieurement  à  la  litis  contes- 
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tatio  ;  car,  pour  ceux  perçus  depuis  la  litis  contestatio,  nous 
savons  déjà  que  tout  défendeur  doit  restituer  tous  les  fruits 
perçus  ou  ceux  qu'il  a  négligé  de  percevoir  depuis  cette  épo- 
que. Après  avoir  établi  le  principe,  le  sénatus-consulte  fait 
une  distinction  capitale  entre  le  possesseur  de  bonne  foi  et  le 
possesseur  de  mauvaise  foi.  Le  possesseur  de  bonne  foi  doit 
restituer  tout  ce  dont  il  s'est  enrichi,  les  choses  héréditaires, 
les  acquisitions  qui  sy  rattachent,  tous  les  fruits  perçus  et 
même  la  valeur  des  fruits  consommés  :  frudus  augent  heredi- 
tatem.  Mais  il  n'est  pas  comptable  des  libéralités  qu'il  a  faites 
ou  des  fruits  quïl  a  négligé  de  percevoir,  ne  restitue  rien  au 
delà  de  son  enrichissement,  et  ne  doit  compte  de  ses  aliéna- 
tions que  dans  la  mesure  du  profit  qu'il  en  a  retiré.  Le  posses- 
seur de  mauvaise  foi  est  tenu  de  rendre  non  seulement  toutes 
les  choses  dont  il  s'est  enrichi,  mais  encore  celles  qu'il  a 
négligé  d'acquérir  et  des  fruits  qu'il  a  omis  de  percevoir  ;  il 
répond  également  des  valeurs  dont  il  a  disposé,  qu'il  ait  ou 
non  tiré  profit  de  leur  aliénation. 

Comment  expliquer  que  Justinien  ait  classé  la  pétition  d'hé- 
rédité parmi  les  actions  de  bonne  foi,  alors  que  les  actions 
réelles  sont  exclues  de  la  division  des  actions  de  droiL  strict  et 
de  bonne  foi?  La  raison  en  est  bien  simple  :  la  pétition  d'hé- 
rédité, bien  qu'étant  une  action  réelle,  est  classée  au  nombre 
des  actions  de  bonne  foi.  à  raison  des  obligations  personnelles 
réciproques  des  parties  en  cause,  que  le  juge  doit  apprécier 
ex  œquo  et  bono,  comme  dans  une  action  de  bonne  foi,  sans 
qu'il  soit  nécessaire  d'insérer  l'exception  de  dol  dans  la  for- 
mule. En  effet,  les  restitutions  imposées  à  tout  défendeur  à  la 
pétition  d'hérédité  peuvent  être  diminuées  par  certaines  dé- 
ductions provenant  des  dépenses  faites  dans  l'intérêt  des  choses 
héréditaires.Le  possesseur  de  bonne  foi  peut  exiger  que  l'héri- 
tier véritable  tienne  compte  de  toutes  ses  impenses  néces- 
saires, utiles  ou  même  voluptuaires  ou  d'agrément  ;  le  posses- 
seur de  mauvaise  foi  peut  exiger  intégralement  la  retenue  des 
dépenses  nécessaires,  mais  il  ne  peut  retenir  les  dépenses  utiles 
que  dans  les  limites  de  la  plus-value  qui  en  résulte  au  profit 
de  l'héritier,  et  n'a  aucun  droit  à  la  restitution  des  dépenses 
voluptuaires. 
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Section  II.  —  Actions  in  rem  prétoriennes. 

Les  actions  destinées  à  sanctionner  les  droits  réels  reconnus 
par  le  piéteur  ont  été  données  dans  le  but  de  compléter  ou 
de  corrii^er  la  législation  civile  :  celles  données  dans  le  but 
Tle  "compléter  le  ÏÏroii  clviUs'oiïrent  à  nous  avec  le  caractère 
d  aciions  lictices,  celles  données  dans  le   bat  de  corriiiÊi:— le 


droit  civil  avec  le  caractère  d'actions  in  f(iclfna}Les  aciions 
^^i^Jjjiii^ ne   sont,   sous  le   titre  d'actions  ud/es,   que  Timita- 

/tion  ou  l'extension  des  actions  du  droit  civil,  autrement  dit, 
ce  sont  les  actions  civiles  étendues,  pour  un  motif  d'utilité, 
hors  de  leur  cadre  ordinaire  d'application  ;  telles  sont  :  la 
revendication  utile  accordée  au  propriétaire  d'un  fonds  pro- 
vincial, à  l'emphyléote,  au  superliciaire,  au  créancier  ga- 
giste, les  actions  confessoire  et  négatoire  utiles  conférées  à 
l'emphyléote,  au  superticiaire,  la  pétition  d'hérédité  utile, 
donnée  au  honorum  posspssor  {pclitio  hereditalis  possessoria),  ou 
donnée  au  fidéicommissaire  universel  (i^etitio  hemUtatis  fidei- 
commissariat  l'action  publicienne,  et  les  actions  lictices  resci- 

.^ojni*^  Les^  actions  in  fadiun  sont  de  création  prétorienne  :  les 
plus  importantes  sont  les  actions  servienne  et  quasi-servienne    ; 
ou  hypothécaire. 

I.  —  Action  u  ah  iicienne. 

L'action  publicienne  est  une  action  réelle  tictice,  qui  sup-A 
l)Ose  (|ue  le  dt'maH<fl'lll'.  lorsqu'il  a  p  M'du  la  possession  de  la  ! 
chose,  avait  déjà  lini  un  '  usucapiun.  qui  n'était,  en  réalité, que  ' 
commencée,  ('/est  une  revendication  prétorienne,  basée  suri^ 
la  fiction  que  le  demandeur  a  possédé  la  chose  pendant  tout! 
le  délai  requis  pour  l'usucapion,  alors  qu'en  réalité  elle  est 
inachevée.  Le  préteur  délivre  la  formule  en  supposant  (lue 
l'une  des  conditions  exigées  pour  la  revendication  civile,  le 
délai  de  l'usucapion.  s'est  réalisée.  Cette  action  fut  établie  par 
le  préteur  Puhlicius,  contemi)orain  de  Cicéron. 

Domaine  de  la  publicienne.  —  Le  domaine  régulier  de 
cette  action  correspond  exactement  à  la sphèred'application  de 
1  usucapion.  Elle  appartient  :  1^  au  propriétaire  bonitairc,  (jui 
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peut  ainsi  revendiquer  sa  chose  partout  où  elle  se  trouve, avant 
même  que  sa  propriété  prétorienne  ait  été  transformée  en 
propriété  quiritaire  ;  2*^  à  celui  qui  a  acquis  de  bonne  foi  et 
avec  juste  titre  une  chose  à  non  domino,  et  qui  pourra  ainsi  ré- 
cupérer la  possession  de  cette  chose  et  achever  l'usucapion 
commencée.  SousJustinien,  qui  ne  reconnaît  plus  qu'une  seule 
propriété,  le  premier  cas  d'application  a  perdu  sa  raison 
d'être.  11  convient  de  remarquer  que,  si  le  délai  de  l'usuca- 
piori  est  réputé  accompli,  le  demandeur  n'est  pas  dispensé 
pour  cela  de  prouver  l'existence  des  autres  conditions  qu'exige 
l'usucapion. 

Telle  est  la  sphère  d'application  normale  et  primitive  de  la 
publicienne.  Mais  la  jurisprudence  étendit  cette  action  à  des 
cas  où  l'usucapion  est  inapplicable  par  suite  de  règles  arbi- 
traires. Ainsi  on  permit  d'exercer  cette  action  :  1°  à  celui  qui 
acquiert  de  bonne  foi,  d'un  autre  que  le  propriétaire,  un 
fonds  provincial,  un  droit  d'emphytéose  ou  de  superficie  ; 
2^  à  celui  qui  devient  titulaire  d'une  servitude  constituée  par 
quasi-tradition  ou  par  un  non  dominus. 

Formes  de  la  publicienne.  —  A  raison  de  son  origine, 
l'action  publicienne  s'intente  toujours  par  la  formule  péti- 
toire.  Elle  est  arbitraire  et  perpétuelle,  quoique  prétorienne, 
parce  qu'elle  est  donnée  à  l'exemple  de  la  revendication. 

Conditions  d'exercice  de  la  publicienne.  —  Le  deman- 
deur, au  moment  de  sa  dépossession,  devait  être  en  voie  d'u- 
sucaper,  incarna  usucapiendi .  11  en  découle  que  :  1°  le  deman- 
mandeur  doit  avoir  eu  la  chose  en  sa  possession,  ne  fût-ce 
qu'un  instant;  2"  il  doit  avoir  possédé  en  vertu  d'un  juste 
titre  ;  3*^  il  doit  avoir  possédé  de  bonne  foi  ;  4»  il  faut  que  la 
chose  possédée  soit  susceptible  d'usucapion.  Mais  nous  avons 
vu  que,  par  des  considérations  d'intérêt  pratique,  la  jurispru- 
dence avait  accordé  l'action  publicienne  au  possesseur  provin- 
cial, au  superficiaire,  à  l'emphytéote,  au  quasi-possesseur 
d'une  servitude,  que  des  raisons  de  pure  théorie  écartent  de 
l'usucapion. 

Ajoutons  que  le  propriétaire  quiritaire  lui-même  peut  in- 
tenter cette  action,  s'il  j^erô.  la  possession  de  la  chose;  mais  il 
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faut  qu'il  soit  i)t  causa  usucapiendi.  La  publicienne  ne  lui  pro- 
curera pas,  comme  l'eût  fait  la  revendication,  la  reconnais- 
sance judiciaire  de  sa  propriété  ;  mais  elle  le  dispensera  de 
faire  la  preuve,  souvent  fort  difficile,  de  sa  propriété,  en  l'o- 
bligeant simplement  à  établir  que  la  chose  lui  a  été  livrée  en 
vertu  d'un  juste  titre. 

L'action  publicienne  s'intente,  comme  la  revendication, 
contre  tout  détenteur. 

Effets  de  la  publicienne.  —  Pour  préciser  les  effets  de 
cette  action,  il  faut  se  placer  à  un  triple  point  de  vue  : 

lo  Le  défendeur  est  propriétaire  quiritaire.  —  Est-elle  intentée 
contre  le  dominus  qui  a  livré  une  res  mancipi  par  simple  tradi- 
tion, la  publicienne  triomphe  ordinairement  ;  car,  s'il  oppose 
l'exception  tirée  de  son  droit  de  propriété,  exceptio  jnsti  domi- 
i}li.  le  demandeur  la  paralysera  par  la  replicatio  doli  ou  par  la 
replicalio  rei  veaditœ  et  traditd'  ou  rei  donat(e  et  tradita'.  Mais  ce 
résultat  n'est  pas  forcé  :  il  se  pourrait,  en  effet,  qu'à  la  répli- 
que du  demandeur  le  défendeur  propriétaire  opposât  une 
duplicatio  leçjis  Ci«c^Vp,fondéesur  le  motif  qu'il  a  dépassé  létaux 
fixé  par  la  loi  Cincia. 

Est-elle  intentée  contre  le  dominus  donl  la  chose  a  été  livrée 
par  un  tiers  sans  droit,  la  publicienne  échoue  le  plus  souvent  ; 
car,  aucune  réplique  ne  peut  alors,  en  principe,  paralyser 
Y  exceptio  justi  dominii.  Mais  il  en  serait  autrement,  si  le  pro- 
priétaire était  devenu  l'héritier  du  tradens:  dans  ce  cas,  la  pu- 
blicienne triomphe,  car  le  propriétaire  est  tenu  de  garantir 
l'acquéreur  ;  or  celui  qui  doit  garantir  ne  peut  évincer  :  </uem 
deevictione  tenet  actio,  eumdem  ar/euteni  repellit  exceptio. 

Comme  on  le  voit,  le  défendeur  propriétaire  ne  ptut  com- 
battre la  pul)Iicienne  qu'au  moyen  de  V exceptio  justi  dominii, 
qui  le  met  dans  la  nécessité  d'établir  sa  propriété.  C'est  un  des 
rares  cas  où  le  possesseur  ait  à  fournir  la  preuve  de  son  droit. 
Le  titre  de  propriétaire  doit  être  opposé  sous  forme  d'excep- 
tion, parce  quil  ne  contredit  pas  directement  la  prétention  du 
demandeur. 

2'^  Le  défendeur  es!  un  possesseur  in  causti  usucapiendi.  —  Le 
débat  s'engage  donc  entre  deux  possesseurs  qui  se  trouvent 
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dans  une  situation  identique.  A  qui  doit-on  donner  la  préfé- 
rence? Le  procès  a-t-il  lieu  entre  deux  acquéreurs  de  bonne 
foi  À  non  domino,  on  donne  gain  de  cause  au  plus  ancien  pos- 
sesseur, lorsque  les  deux  adversaires  avaient  reçu  la  chose  du 
même  auteur,  et  au  possesseur  actuel,  lorsqu'ils  l'ont  reçue  de 
deux  auteurs  différents,  d'après  la  règle  :  in  pari  causa  melior 
est  causa  posbidentis .  Le  procès  a-t-il  lieu  entre  un  bonitaire  et 
un  acquéreur  à  non  domino,  c'est  le  bonitaire  qui  triomphe^, 
car  son  droit  se  rapproche  le  plus  de  celui  du  propriétaire 
quiritaire. 

'  30  L^  défendeur  est  un  possesseur  ou  détenteur  sans  juste  titre  ni 
bonne  foi.  —  Dans  ce  cas,  la  publicienne  réussit  toujours, 
pourvu  que  le  demandeur  fût  en  voie  d'usucaper  au  moment 
oh  il  a  perdu  la  possession. 

IL  —  Actions  flctices  rescisoires. 

Le  préteur  donne  une  action  réelle  fictice  rescisoire  dans 

deux  cas. 

1^  Premier  cas.  —  Le  préteur  rescinde  une  usucapion  accom- 

'  plie  au  préjudice  d'une  personne,  et,  sur  la  supposition  fictive 

que  cette  usucapion  n'a  pas  été  accomplie,  il  lui  rend  l'action 

en  revendication  civile  ou  prétorienne.  A  l'époque  classique, 

We  cas  s'applique  à  deux  hypothèses  distinctes  : 

1»  L'usucapion  s'est  achevée  au  profit  d'une  personne  pré- 
sente à  Rome  et  au  préjudice  d'un  absent  pour  une  cause  lé- 
gitime, service  public  ou  captivité.  Le  préteur  rescinde  cette 
usucapion  par  une  rcstitutio  in  integrum^elrend  à  l'ancien  pro- 
priétaire l'action  que  l'usucapion  lui  avait  fait  perdre..  Cette 
action  est  appelée  fictice  rescisoire. 

20  L'usucapion  s'est  accomplie  au  profit  d'un  absent  et  au 
préjudice  d'une  personne  présente  à  Rome.  Pour  comprendre 
cette  hypothèse,  il  suffit  de  faire  remarquer  qu'à  l'origine,  le 
droit  civil  ne  donnait  aucun  moyen  d'agir  contre  le  défendeur 
absent  ;  par  conséquent,  la  poursuite  contre  l'absent  étant  im- 
possible, il  ne  pouvait  y  avoir  interruption  de  l'usucapion.  Or, 
l'absent  pouvait  avoir  tout  le  temps  d'usucaper  par  Tintermé- 
diaire  d'un  fermier  qu'il  avait  laissé  pour  cultiver  son  fonds. 
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Le  préteur,  pour  remédier  à  ce  résultat  fâcheux,  donne  une 
action  rescisoire  contre  rai)sent  dès  son  retour  à  Home. 

Cette  seconde  hypothèse  n'existe  plus  sous  Justinien,  car 
l'usucapion  peut  être  interrompue  civilement  contre  les  ab- 
sents par  une  protestation  faite  devant  le  magistrat,  1  evèque 
ou  le  (Icfcnsorcivitalis. 

Comme  on  le  voit,  cette  action  lictice  rescisoire  n'a  pas 
d'existence  propre  et  distincte  ;  ce  n'est  que  l'ancienne  action 
réelle  perdue  par  suite  de  l'usucapion  et  restituée  sur  la  res 
cision  de  l'usucapion.  Ce  sera  la  revendication,  si  le  deman- 
deur était, avant  lusucapion  accomplie  à  son  préjudice, devenu 
jtropriétaire  par  la  mancipation  ou  1'//^  jure  cessio  ;  ce  sera  la 
publicienne,  si  le  demandeur  n'était  que  possesseur  in  causa 
usuca/jiendi.  C'est  à  tort  quon  a  appelé  cette  action  rescisoire 
fictice  contre-piiblicienne  ;  car  la  publicienne  suppose  accompli 
seulement  le  délai  requis  pour  usucaper,  tandis  que  faction 
rescisoire,  suppose  non  accomplie  lusucapion  toute  entière. 

Second  cas.  —  Le  préteur  donne  une  action  rescisoire,  à: 
suite  dune  resliinlio  in  integrum,  aux  créanciers  dont  le  débi- 
teur aliène,  en  fraude  de  leurs  droits,  un  bien  de  son  patri- 
moine; l'acte  accompli  est  rescindé,  la  chose  est  censée  n'être 
jamais  sortie  du  patrimoine  du  débiteur,  et  les  créanciers  peu- 
vent la  revendiquer.  Cette  action  lictice  rescisoire  n'est. comme 
la  première,  qu'une  application  de  la  restitullo  in  inlef/rum 

Section  III.  —  Actions  in  personam  civiles  et  prétoriennes>^ 

Examiner  spécialement  chacune  des  actions  personnelles, 
ce  serait  refaire  la  théorie  des  obligations  ;  car,  en  étudiant 
les  sources  civiles  des  oblii5'ations,  contrats,  quasi-contrats, 
vol,  injure  et  loi  Aquilia,  ou  les  sources  prétoriennes  des  obli- 
gations, rupina,  (juasi-délits,  nous  avons  nécessairement  étudié 
en  môme  temps  les  actions  personnelles  civiles  ou  prétorien- 
nes qui  sanctionnent  ces  diverses  obligations,  condictio,  actions 
empti^  vendili,  local i,  coud ucli,  pro  socio,  mandati,  dcposili^  coni- 
modati^  pir/ncratitia,  prœscriplis  rcrltis,  rei  uxoriœ,  uefjolioruni 
ip'storuin,  furli  ucc  nianifcsti,  injuriaruni,  /c()és  A(iuili<i\  ci  hono- 
niui  raploruiu,  fini/   mauifcsli,  action  m  jachnn  contre  le  juge 
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prévaricateur,  actions  de  effusis,  de  positis,  de  suspensis.  Nous 
avons  étudié  également,  parmi  les  actions  personnelles  préto 
riennes,  l'action  paulienne,  l'action  de  pecuniâ  constitutd,  Vac- 
i'ion  de  jurejurando,  les  actions  quod  jussu,  exercitoria^  instilo- 
ria,  tributoria,  de  peculio,  de  in  rem  verso  :  nous  étudierons  les 
actions  de  dolo  et  quod  met  us  causa  parmi  les  actions  arbitraires. 
Ajoutons  à  cette  énumération  des  actions  personnelles  préto- 
riennes :  l'action  de  albo  corrupto,  donnée  contre  celui  qui  dé- 
grade l'affiche  de  redit,  et  l'action  donnée  contre  celui  qui  cite 
en  justice  son  ascendant  ou  son  patron  sans  la  permission  du 
\  magistrat.  Ces  deux  actions  sont  pénales. 

Section  IV.  —  Actions  mixtes  «  tam  in  rem  quam 
in  personam  )). 

Considérée  dans  sa  nature  juridique,  une  action  ne  peut  être 
à  la  fois  réelle  et  personnelle.  Il  peut  arriver,  sans  doute, 
qu'on  soit  en  même  temps  propriétaire  et  créancier  de  la  même 
chose,  comme  dans  le  dépôt  ou  le  louage  ;  mais  on  est  alors 
nanti  de  droits  distincts,  qui  s'exercent  par  des  actions  égale- 
ment distinctes.  Si  nous  envisageons  les  trois  actions  divisoires 
au  point  de  vue  de  leur  nature  intime,  nous  voyons  qu'elles 
sont  purement  personnelles  :  en  effet,  elles  trouvent  leur  cause 
dans  l'obligation  quasi-contractuelle  de  sortir  de  l'indivision 
ou  de  consentir  au  bornage  ;  le  droit  réel  de  propriété  ou  d'hé- 
rédité, loin  d'y  faire  l'objet  du  débat,  s'y  trouve  nécessairement 
présupposé  ;  s'il  était  contesté,  les  parties  devraient  trancher 
préalablement  cette  contestation  par  un  prœjndicium. 

Au  point  de  vue  de  la  rédaction  de  la  formule,  comme  sous 
le  rapport  de  la  nature  du  droit,  il  ne  peut  y  avoir  une  action 
qui  soit  tout  ensemble  in  remet  in  personam  ;  car  Vintentio  con- 
tient ou  ne  contient  pas  le  nom  du  défendeur  ;  il  n'y  a  pas  de 
milieUj 

►uelle  est  donc  la  signification  de  ces  mots  :  tàm  in  rem  quàm 
in  personam  ?  A  la  différences  des  autres  actions,T"eb  trois  tlCtlLnPB 
divisoires  ont,  dans  leur  formule,  outre  Vintentio,  une  autre 
partie   essentielle,  Vadjudicatio,  qui  leur  est  exclusivement 
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propre  .  or,  tandis  que  leur  intentio  est  in  j>ersonam,  parce  j 
qu'elle  énonce  le  nom  du  détendeur  poursuivi,  leur jidjudmaLLo  j     ^^    ' 
est  in  rem,  parce  quelle  donne  au  juge  le  pouvoir,  indépen-l     ^fe^^ 
dant  de  la  personne  des  plaideurs,  de  transférer  la  propriété/  '^^  ^ 
comme  d'établir  un  droit  de  créance  en  imposant  des  soultesj    *^ 
Mais  il  faut  bien  reconnaître  que  ce  n'est  là  quune  assimîTa^ 
tion  assez  vague  avec  l'action  réelle  ;  car  le  juge  de  laction 
réelle  ne  lait  que  constater  le  droit  invoqué  par  le  demandeur, 
mais  il  ne  le  crée  pas. 

Dans  les  actions  divisoires,  chaque  partie  joue  dans  le  débat 
à  la  fois  le  rôle  de  demandeur  et  dt;  défendeur.  Le  juge  y  peut 
condamner  lun  ou  l'autre  des  plaideurs,  à  raison  des  obliga- 
tions réciproques  dont  il  doit  tenir  compte.  Le  demandeur  est 
toujours,  d'ailleurs,  celui  qui  prend  Tinitiative  ;  il  doit,  par 
suite,  proposer  le  premier  ses  moyens  de  preuve. 

Action  finium  reguadorum.  —  L'action  en  bornage  remente 
à  la  loi  des  Douze  Tables  :  elle  suppose  deux  propriétaires 
de  fonds  limitrophes,  dont  l'un  veut  mettre  lin,  soit  à  la  con- 
fusion des  limites,  soit  à  l'usurpation  d'une  partie  de  son  ter- 
rain. Elle  appartient  au  propriétaire,  et  se  donne,  en  qualité 
d'utile,  à  Temphytéote,  à  l'usufruitier  et  au  créancier  gagiste. 
Le  juge  s'y  fait  assister  d'experts  ou  géomètres.  L'obligation 
du  bornage  est  perpétuelle  ;  mais  le  recouvrement  des  parcelles 
usurpées  est  prescriptible  par  trente  ans. 

L'action  en  bornage  est  arbitraire  :  le  juge  peut,  en  eflfet, 
ordonner  à  l'un  des  plaideurs  de  restituer  ce  qu'il  a  pris,  sous 
peine  de  condamnation.  Notons,  à  cet  égard,  que  l'auteur  d'un 
déplacement  frauduleux  de  bornes  pouvait  être  poursuivi  civi- 
lement par  une  action  populaire,  detennino  moto. 

\\n  outre,  grâce  à  Vw/judicalio,  le  juge  peut,  pour  établir 
une  limite  plus  saillante  et  plus  fixe,  adjuger  ou  attribuer  à 
l'une  des  parties,  moyennant  une  indemnité,  une  parcelle  de 
la  propriété  de  l'autre.  

Action  en  partage,    famil^ff^  prpjgpnnHp    communi  divi-  ^  /^ 

dundo-  —  L'action  en   partage  suppose  (jue,   parmi  deux  ou    i  ,^^^^ 
plusieurs  personnes  se  trouvant  dans  l'indivision,  lune  d'elles    i 
rencontre  des  résistances  pour  en  sortir,  ou  que,  si  elles  sont  1 
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d'accord  pour  procéder  au  partage,  elles  ne  s'entendent  pas, 
soit  sur  la  composition  des  lots,  soit  sur  les  comptes  récipro- 
ques que  fait  naître  la  gestion  des  choses  communes.  Cette  ac- 
[  tion  s'appelle  familiœ  erciscundœ,  lorsque  les  copropriétaires 
1  sont  en  même  temps  des  cohéritiers  :  elle  se  donne  aux  héri- 
\tiers  civils,  prétoriens  ou  fidéicommissaires,  et  suppose 
Inconnue  la  qualité  d'héritier.  Elle  s'appelle  co?nmuni  diin^ 
djmdo,  lorsque  l'indivision  a  sa  source  dans  une  sôciéjë,  iTne  l 
communauté  d'intérêts  ou  dans  tout  autre  droit  de  copro- 
priété  ne  résultant  pas  d'une  succession.  Tandis  ((ue  l'action 
I  familiœerciscundœ  ne  peut  s'intenter  qu'une  seule  fois  entre 
les  mêmes  personnes,  sur  la  môme  hérédité,  1  action  com- 
'  wmûjlividundo  peut  s'exercer  plusieurs  fois,  tant  qu'il  y  a  un 
partage  à  opérer.  Si  certains  biens  héréditaires  ont  été  omis, 
les  cohéritiers  ne  pourront  recourir  qu'à  l'action  communi  di- 
vidundo  pour  le  supplément  de  partage.  Les  deux  actions  en 
partage  se  distinguentdes  autres  actions  par  rar/yW/ca^/o^  clause 
qui  permet  au  juge  d'ouvrir  des  enchères,  d'y  admettre  les 
étrangers,  de  composer  et  d'adjuger  librement  les  lots  aux 
parties,  d'attribuer  à  chacun  des  communistes  une  chose  en- 
tière ou  une  parcelle  déterminée  dans  chacun  des  objets  com- 
muns, de  donner  à  l'un  la  nue  propriété,  à  l'autre  l'usufruit, 
d'imposer  un  paiement  de  soultes  à  celle  des  parties  qui  ob- 
tient un  lot  supérieur  à  celui  de  ses  copartageants,  et  mêmç, 
dans  le  cas  où  la  division  est  impossible,  d'adjuger  toute  la 
chose  à  l'un  des  copartageants,  à  charge  par  lui  de  payer  une 
indemnité  aux  autres.  Le  juge  doit  statuer  également  sur  les 
comptes  respectifs  des  partiesà  l'occasion  deschosescommunes. 


Section  V.  —  Actions  préjudicielles 


Les  actions  préjudicielles  ou  prœjudicia,  qu'il  ne  faut  pas 
confondre  avec  les  exceptions  qui'^portent  le  même  nom,  sont 
celles  qui  tendent  à  faire  établir  judiciairement  Texistence 
d'un  tajt  ou  d'une  qualité,  dont  la  constatation  préalable  im- 
porte  à  la  solution  d'une  autre  question,  qui  fera_rQbiet  d'un 
procès  uiteneûr  Leu"Ffqrm]ile^  composée  seulemejgUIuDe 
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intentio.  Les  prœjudicia  se  réfèrent  à  des   questions   d'intérêt 
pécuniaire  ou  à  des  questions  d'état. 

Praejudicia  relatifs  à  un  intérêt  pécuniaire.  —  On  peut 
citer,  cà  titre  d'exemples  : 

lo  Le  prœjudicium  an  ex  lerje  prœdicfum  sit,  action  que  \'ad- 
promissor  peut  exercer  contre  le  créancier,  qui  n'a  pas  dé- 
claré, comme  le  veut  la  loi  Ciccréia^  le  nombre  des  cautions 
qu'il  allait  recevoir  et  l'objet  de  leur  engagement.  Le  succès 
de  cette  action  entraînait  sa  libération. 

2®  Le  prœjudicium  quanta  dos  sil,  action  qui  a  pour  bat  de 
faire  fixer  le  chitfre  d'une  dot,  qu'on  a  constituée,  en  promet- 
tant de  la  fixer  ultérieurement  :  le  futur  mari  peut  avoir  in- 
térêt à  connaître  ce  chillre,  notamment,  pour  entreprendre  une 
exploitation  ou  ouvrir  un  commerce. 

Praejudicia  relatifs  à  l'état  des  personnes.  —  Les  actions 
relatives  à  des  questions  d'état  sont  :  Xapriejudiciunide  libertate, 
qui  porte  sur  la  question  de  savoir  si  telle  personne  est  libre 
ou  esclave;  le  j.rœjudiciuni  de  /ibcrtinUate.suv  celle  de  savoir  si 
telle  personne  est  ingénue  ou   atfranchie  ;  le  prœjudicium  de 
cioitate,  sur  celle  de  savoir  si  telle  personne  a  la  cité  romaine; 
le  prœjudicium  de  parla  af/noscendn,  sur  celle  de  savoir  si  telle 
femme  est  accouchée,  si  elle  a   con^u  en  état  de  mariage  et 
si  le  mari  est  le  père  de  l'enfant  ;  les  prœjudicia  relatifs  à  la 
(lualité  contestée  (!e  lils  de  famille,  d'agnat,  de  cognât,  dépoux. 
Le  prœjudicium  de  liberlate  est  appelé  vindicalio  in  librrtalem, 
lor.squ'on  prétend  qu'un  tel  est  libre,  et  vindicalio  in  scrvilutem^ 
lorstpi'uii  tiers  revendique  comme  esclave  une  personne  qui 
jusqu'alors  a  vécu  libre.  Sous  le  système  des  actions  de  la  loi, 
ces  deux  sortes  de  revendication  avaient  lieu  dans  la  forme  du 
sacramentnm  :  mais  la  personnedont  l'état  est  en  litige  doit  jouir 
de  la  liberté  de  fait  jusfpi'à  la  lin  du  j^rocès  ;  c'est  pour  avoir 
violé  cette  règle,  en  remettant  Virginie,  dont  il  étaitamoureux, 
en  la  possession  de  l'une  de  ses  créatures,  cpi'.Vppius  Claudius 
provoqua  la  chute  des  Décemvirs.  En  outre,  comme  la  per- 
sonne dont  l'état  était  en  jeu  ne  pouvait  plaider  elle-même, 
il  fallnit  (juesa  causiïrùtsoutenue  |)ar  un  citoyen, (pii  se  portait 
le  défenseur  de  la  liberté,  asserlor  libertatis.  Après  la  dispari- 
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tion  des  actions  de  la  loi,  la  vindicatio  in  servitutem  se  poursuit, 
comme  une  action  réelle,  per  sponsionem  ou  per  formulam 
petitoriam  ;  mais  la  vindicatio  in  lihertatem  devient  une  action 
préjudicielle  sans  condemnaiio.  Wassertor  liberiatis  et  la  liberté 
provisoire  sont  maintenus.  Mais  la  sentence  rendue  en  faveur 
de  la  liberté  est  définitive  ;  celle  prononcée  en  faveur  de  la 
servitude  ne  Test  qu'après  trois  décisions  successives  et  con- 
formes. Sous  Justinien,  Vassertor  libertatis  est  supprimé,  l'in- 
téressé peut  figurer  dans  l'instance,  et  la  sentence  rendue 
pour  ou  contre  la  liberté  ne  peut  être  réformée  que  par  la 
voie  de  l'appel. 

Dans  le  prœjudicium  de  libertinitate,  la  preuve  de  l'ingénuité 
ou  de  l'affranchissement  est  à  la  charge  de  celui  qui  les  allègue. 

La  question  relative  à  l'état  d'une  personne  ne  pouvait  être 
soulevée  après  sa  mort,  si  ce  n'est  à  titre  de  question  inci- 
dente et  nécessaire  pour  la  solution  d'une  autre  question  prin- 
cipale. Mais,  sous  l'Empire,  cette  règle  est  modifiée  en  ce  sens 
que  l'état  d'une  personne  ne  peut  jamais,  même  incidemment, 
être  contesté,  cinq  ans  après  la  mort,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse 
de  lui  donner  une  condition  plus  favorable. 

La  qualité  qui  doit  résulter  du  prœjudicium  doit  être  établie 
contre  un  contradicteur  légitime  ;  sinon,  la  sentence  serait 
nulle.  De  plus,  si  le  contradicteur  a  mis  de  la  complaisance 
dans  le  procès,  il  est  permis  à  toute  personne  de  dénoncer  la 
fraude. 

Section  VI.  —  Actions  reipersécutoires,  pénales 
et  mixtes 

L'action  est  rei  persecutoria,  lorsqu'elle  a  pour  but  de  pro- 
curer au  demandeur  son  bien  ou  l'équivalent,  recouvrement 
d'une  chose,  paiement  d'une  dette,  sans  appauvrir  le  défen- 
deur ;  pœnœ  persecutoria,  lorsqu'elle  a  pour  but  d'infliger  au 
défendeur  au  profit  du  demandeur  une  peine  pécuniaire  ;  et 
mixte,  tàm  rei  quam  pœnœ  persecutoria,  lorsqu'elle  a  pour  but 
à  la  fois  de  procurer  au  demandeur  son  bien  ou  l'équivalent 
et  d'infliger  au  défendeur  une  peine  pécuniaire  qui  profite  au 
demandeur. 


DES  ACTIONS  18b 

Sont  reiperséciitoires  :  les  actions  réelles,  et  les  actions 
personnelles  naissant  des  contrats,  quasi-contrats,  pactes  légi- 
times ou  prétoriens. 

Sont  pénales  :  les  actions  naissant  des  délits  de  vol,  d'injure, 
l'action  de  dol.  Les  actions  pénales  sont  dites  hilatéra/es,  lors- 
qu'elles appauvrissent  le  défendeur  en  enrichissant  le  deman- 
deur, et  unilatérales,  lorsqu'elles  appauvrissent  le  défendeur 
sans  enrichir  le  demandeur  :  sont  bilatérales,  notamment, 
l'action  furti  el  Vadio  injurianim  :  est  unilatérale,  notamment, 
l'action  de  dol.  Il  y  a  lieu  de  remarquer  que  cette  action  pé- 
nale de  (lolonc  nait  que  du  dol  commis  en  dehors  d'un  contrat 
ou  quasi-contrat  préexistant. 

Sont  mixtes  :  les  actions  qui  croissent  au  double  en  cas  de 
dénégation  du  défendeur,  Faction  vi  bononun  raptorum,  l'ac- 
tion de  la  loi  Aquilia.  Cette  dernière  Test  dans  un  double  sens  : 
car  la  condamnation  croit  au  double  contre  le  défendeur  qui 
a  nié  faussement,  et  lors  même  qu'elle  se  maintient  au  simple, 
elle  représente,  non  le  dommage  éprouvé,  mais  la  plus  haute 
valeur  que  la  chose  a  eue  dans  l'année  ou  le  mois. 

Cette  division  présente  Iroi    j-vérùts  pratiques  : 

1"  L'action  reipersécutoire  est  transmissiblo  activement  et 
passivement;  l'action  pénale  est  transmissible  activement  au 
l)rorit  des  héritiers  de  la  victime  du  délit,  à  l'exception  de  l'ac- 
tion d'injure,  parce  qu'elle  est  ins|)irée  parl'idée  de  vengeance; 
mais  faction  j)éiiale  est  intransmissible  passivement  contre 
les  héritiers  du  délinquant.  Ces  héritiers  ne  sont  tenus  que  de 
restituer  le  bénéfice  qu'ils  ont  recueilli  du  délit  et  sont  passi- 
bles, de  ce  chef,  d'une  action  in  facium.  L'action  mixte  est 
également  transmissible  activement  :  elle  n'est  intransmissible 
passivement  (jue  pour  ce  (|ui  excède  la  vci  persccutio.  La  idis 
conieslalio  attache  la  transmissibilité  aux  actions  intransmissi- 
bles de  leur  nature. 

i^"  Les  actions  reiperséculoires  se  donnent  de  jeculio  contre 
•un  chef  de  famille  à  raison  des  engagements  coiisenlis  par 
Va/ieni  jnris  ;  les  actions  pénales  ou  mixtes  se  donnent  contre 
lui  noxaliter. 

3°  La  satisfaction  fournie  par  l'une  de  plusieurs  personnes 
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passibles  d'une  même  action  reipersécutoire  les  libère  toutes; 
l'action  pénale  est  toujours  intentée  pour  le  tout  contre  chacun 
des  codélinquants,  et  l'acquiitement  de  la  peine  par  l'un  des 
débiteurs  n'empêche  pas  les  autres  d'être  tenus  insolidum. 

4°  Dans  le  cas  de  concours  de  deux  actions  reipersécutoires, 
le  cumul  est  impossible,  car  l'intérêt  que  doivent  satisfaire 
les  doux  actions  est  le  même  ;  dans  le  cas  de  concours  d'une 
action  reipersécutoire  et  d'une  action  pénale,  le  cumul  est  ad- 
mis, car  le  but  des  deux  actions  est  différent  ;  dans  le  cas  de 
concours  d'une  action  reipersécutoire  et  d'une  action  mixte, 
par  exemple,  de  l'action  commodati  et  de  l'action  de  la  loi 
Aquilia,  on  peut,  après  avoir  exercé  la  première  action,  ob- 
tenir par  la  seconde  ce  qu'elle  a  de  plus  avantageux  que  la 
précédente  ;  dans  le  cas  de  concours  de  deux  actions  pénales 
ou  mixtes,  le  cumul  est  possible,  en  principe  ;  mais  si  un  fait 
délictueux  était  classé  sous  deux  noms  différents,  comme  le 
furliim  et  la  rapina,  on  ne  pourrait  intenter  la  seconde  action 
que  pour  le  surplus  de  profit  qu'on  en  retirerait. 

Section   VII.  —  Actions  au  simple,  au  double, 
au  triple  et  au  quadruple 

/^   Le  simple  ou  l'unité,  c'est  la  valeur  réclamée  dans  Vintentio 
par  le  demandeur.  L'action  est  au  double,  au  triple  ou  au 
7    quadruple,  suivant  que  la  condemnatio  confère  au  juge  la  mis- 

Ision  de  doubler,  tripler  ou  quadrupler  la  valeur  portée  dans 
Vintenlio, 

Sont  données  au  simple  les  actions  reipersécutoires,  sans 
en  excepter  l'action  ex  stipulatu  duplœ  ;  car  l'acheteur  a  sti- 
pulé le  double  du  prix  pour  le  cas  d'éviction,  et  c'est  ce  dou- 
ble qui  est  réclamé  dans  Vintentio  et  reproduit  dans  la  condem- 
natio :  sont  également  au  simple  les  actions  pénales  d'injure 
et  de  sejmlcro  violato. 

Parmi  les  actions  au  double,  les  unes  le  sont  par  leur  na- 
ture même,  comme  les  actions  furtinecmanifesti,  de  tignojimcto, 
servi  corriipti ;  les  autres,  données  d'abord  au  simple,  croissent 
au  double  quand  le  défendeur  est  condamné  après  sa  dénéga- 
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ion  ;  ce  sont  les  actions  judicati,  de/jensi,  l'action  de  la  ici 
Aquilia,  la  condictio  ex  testamento  et  l'action  de  dépôt  néces- 
saire. 

Les  actions  au  triple  sont,  dans  l'ancien  droit,  les  actions 
furti  ohtati  et  furti  concepti,  sous  Justinien,  la  condictio  ex  lege, 
par  laquelle  on  poursuit  le  triple  du  préjudice  causé  par  la 
j)lns  petitio  re,  causa  et  loco. 

Les  actions  au  quadruple  sont  :  les  actions  furti  manifesti, 
furti  pro/tibili,  furti  non  cxhibifi,  ri  honorum  rajitorum,  la  con- 
dictio ex  lef/e  contre  l'huissier  qui  exige  un  salaire  trop  élevé, 
l'action  quod  inclus  causa. 

Section  VIII.   —  Actions  arbitraires 

Caractères  juridiques  de  raction  arbitraire.  —  L'action 
arbitraire  est  celle  où  le  juge,  après  avoir  reconnu  fondée  la 
prétention  du  demandeur,  ordonne  au  défendeur  de  lui  don- 
ner telle  ou  telle  satisfaction,  sous  peine  de  condamnation. 
L'utilité  de  ce  pouvoir  conféré  au  juge  se  conçoit  aisément 
sous  la  procédure  formulaire,  alors  que  toute  condamnation 
est  pécuniaire  ;  cette  procédure  présentait  des  inconvénients, 
quand  il  s'agissait  de  procès  de  droits  réels.  Ce  pouvoir  donné 
au  juge  résulte  d'une  clause  spéciale  insérée  dans  la  formule, 
ordinairement  <lans  les  termes  suivants  :  nisi  restituât,  nisi 
exhibent,  nisi  sol vai.  Cette  clause  rend  la  condamnation  con- 
ditionnelle, car  le  juge  ne  pourra  condamner  le  défendeur  que 
s'il  refuse  de  fournir  la  satisfaction  déterminée. 

Comment  le  juge  lixe-t-il  la  sntisfactioii  à  donner  par  le  dé- 
fendeur, s'il  veut  échapper  à  I  ^  condamnation  ?  Cette  satisfac- 
tion est  lixée  dans  un  interlocutoire  préalable,  qui  s'appelle 
arbitrium.  et  où  le  juge  statue  d'après  réfjuité,  er  œi/uo  et  bono, 
sans  que  pour  cela  l'action  devienne  nécessairement  de  bonne 
foi,  lorsqu'elle  n'a  pas  ce  caractère  dès  le  principe.  Lorsiju'un 
délai  parait  nécessaire  pour  exécuter  la  satisfaction,  l'équité 
permet  au  juge  de  l'accorder.  La  satisfaction  enjointe  par  le 
juge  varie  suivant  les  dilférentes  actions  :  c'est  la  restitution, 
l'exhibition,  le  paiement. 


188  TROISIÈME  PARTIE 

A  l'origine,  la  seule  conséquence  du  défaut  d'accomplisse- 
ment de  Varbitrium  fut  la  condamnation  pécuniaire  ;  mais,  de 
bonne  heure,  la  coercition  remplaça  la  simple  menace  d'une 
condamnation,  toutes  les  fois  que  Varbitrium  pouvait  être  exé- 
cuté. L'emploi  de  la  force  publique,  l'exécution  manu  militari, 
avait  l'avantage  de  faire  récupérer  au  demandeur  l'objet  même 
de  sa  réclamation  ;  en  outre,  si  Varbitrium  n'avait  eu  d'autre 
sanction  qu'une  peine  pécuniaire,  un  voleur  eût  été  maître  de 
garder  la  chose  soustraite,  et  son  insolvabilité  eût  obligé  le 
propriétaire  de  la  chose  à  la  faire  vendre  pour  s'indemniser 
du  préjudice  subi.  Mais  il  y  a  des  cas  où  l'exécution  forcée  est 
impossible,  par  exemple,  quand  il  s'agit  d'accomplir  un  acte 
juridique  qui  ne  peut  être  exécuté  que  par  la  volonté  de  la 
personne,  notamment,  la  retranslation  de  la  propriété  usuca- 
pée  inter  moras  litis  :  en  présence  de  cet  obstacle  de  droit,  qui 
défie  la  force  matérielle,  la  condamnation  pécuniaire  devient 
inévitable.  Le  montant  de  cette  condamnation  est  fixé  tantôt 
d'après  l'appréciation  du  juge,  tantôt  d'après  \e  juramentum  in 
litem  du  demandeur. 

Sous  la  procédure  extraordinaire,  l'action  arbitraire  a  perdu 
sa  principale  raison  d'être,  puisque  la  sentence  porte  désor- 
mais sur  la  chose  réclamée. 

Quelles  actions  sont  arbitraires.  — Sont  arbitraires  d'abord 
toutes  les  actions  in  rem  :  Varbitrium  y  a  toujours  pour  objet 
principal  la  restitution  de  la  chose  litigieuse,  excepté  dans 
l'action  hypothécaire,  où  le  juge  ordonne  au  défendeur  de 
payer  ou  de  restituer,  s'il  ne  veut  être  condamné  à  la  valeur 
delà  chose.  En  second  lieu,  parmi  les  actions  personnelles, 
quelques-unes  ont  toujours  le  caractère  arbitraire  :  ce  sont 
les  actions  civiles  ad  exhibendum  et  finiiim  regundorum  et  les  ac- 
tions prétoriennes  de  dolo,  quod  metûs  causa,  de  eo  quod  certo 
îoco,  et  l'action  paulienne  ;  dans  cette  dernière,  la  satisfaction 
ordonnée  par  Varbitrium  consiste  dans  la  réparation  du  préju- 
dice causé  aux  créanciers.  En  outre,  les  actions  de  bonne  foi 
peuvent  être  parfois  arbitraires  :  c'est  lorsque,  suivant  les  cir- 
constances, le  juge  estime  qu'il  y  a  lieu  d'ordonner  une  resti- 
tution ou  une  exhibition  :  c'est  ainsi  que  les  actions  directes 
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de  commodat,  de  dépôt  et  de  gage  peuvent  être  arbitraires 
Mais  la  nature  dos  actions  de  droit  strict  répugne  au  caractère 
arbitraire. 

Action  ad  exhibendum.  —  Cette  action,  qui  remonte  à  la 
loi  des  Douze  Tables,  compète  à  quiconque  justifie  d'un  inté- 
rêt à  l'exhibition  d'une  chose  mobilière  ;  son  but  ordinaire  est 
d'ouvrir  la  voie  à  la  revendication,  à  l'action  hypothécaire,  à 
l'action  noxale.  Elle  s'intente  contre  tout  détenteur,  auquel  le 
juge  dit  :  Exhibez^  sinon  vous  serez  condamné.  Si  l'ordre  d'exhi- 
ber n'est  pas  accompli,  le  défendeur  est  condamné  sur  le  ju- 
ramentum  du  demandeur. 

Action  de  dolo.  —  Le  droit  civil  ne  réprimait  pas  le  dol  : 
une  personne  pouvait  impunément  pratiquer  des  ruses,  super- 
cheries ou  machinations  envers  une  autre  pour  l'amener  à 
conclure  un  acte  préjudiciable  pour  elle  ;  pourvu  que  le  con- 
sentement (le  la  victime  fut  revêtu  des  formes  légales,  le  droit 
civil  le  considérait  comme  juridiquement  efficace  ;  la  personne 
lésée  n'avait  qu'à  s'en  prendre  à  elle-même  de  sa  crédulité  : 
deceplns  voluit,  sed  voluit.  Mais  le  préteur  Aqtolius  Gailus  vint 
sanctionner  un  principe  d'équité  méconnu  par  le  droit  civil, 
en  créant  l'action  de  dol,  arme  puissante  et  flexible,  qui  eut 
pour  objet  d'atteindre  et  de  réprimer  les  actes  dolosifs  et  d'em- 
pêcher l'enrichissement  qui  en  résultait.  L'action  de  dol  sup- 
pose que  l'acte  ou  l'obligation  consentis  sous  l'empire  du  dol 
ont  déjà  reçu  leur  exécution.  Elle  a  le  caractère  pénal,  parce 
qu'elle  nait  d'un  délit,  et  entraine  l'infamie  conlFc  le  con- 
damné :  aussi  n'est-elle  accordée  que  comme  une  ressource 
suprême,  à  défaut  de  toute  autre  action.  En  outre,  elle  est  ar- 
bitraire et  se  donne  au  simple  :  Vavhitriuni  fixera  la  satisfac- 
tion à  fournir  par  le  défendeur  en  réparation  du  préjudice 
causé  ;  et  si  le  défendeur  n'exécute  pas.  il  sera  condamné  à 
payer  le  montant  de  ce  préjudice. 

L'action  de  dol  est  transUiissible  activement,  mais  elle  est 
intransmissible  passivement,  c'est-à-dire  contre  les  héritiers 
de  l'auteur  du  dol.  Ceux-ci  ne  sont  tenus  que  d'une  action  in 
facluin  qui  se  limite  a  leur  enrichissement.  .Ajoutons  (jue  l'ai-- 
tion  de  dol  perd  son  caractère  infamant  et  se  réduit  à  la  me- 
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sure  de  l'enrichissement  après  l'expiration  d'une  année  utile. 
A  côté  de  Taction  de  dol.  le  préteur  avait  créé  l'exception 
de  dol  :  cette  voie  de  droit  permettait,  notamment,  au  débi- 
teur de  repousser  faction  du  créancier,  dans  tous  les  cas  où 
l'obligation  contractée  sous  l'empire  du  dol  n'avait  pas  encore 
reçu  son  exécution,  par  exemple,  lorsque  la  vente  extorquée 
par  fraude  n'avait  pas  encore  été  suivie  de  tradition.  Uexcep- 
tio  doli  est  également  intransmissible  contre  les  héritiers  de 
l'auteur  du  dol. 

La  restitutio  in  integrum  complète  le  système  de  [protection 
en  faveur  des  victimes  du  dol. 

Action  quod  metûs  causa.  —  La  législation  civile  ne  tenait 
pas  compte  de  la  crainte  (metiis),  inspirée  par  la  menace  ou  la 
violence,  qui  avait  amené  une  personne  à  consentir  an  acte  ju- 
ridique d'aliénation,  d'obligation  ou  de  libération.  Pourvu  que 
l'acte  fût  accompagné  des  formes  requises,  la  personne  lésée 
devait  supporter  les  conséquences  de  sa  faiblesse  :  coactus  vo- 
luit,  sed  voluit.  Mais  le  préteur  se  fit  ici  encore  le  champion 
de  l'équité  :  il  créa  l'action  quod  metûs  causa,  dans  le  but  de 
permettre  à  la  personne  qui  a  agi  sous  l'empire  de  la  crainte, 
provenant  d'une  menace  ou  d'une  violence,  de  demander  ré- 
paration du  préjudice  qu'elle  a  subi.  On  ne  tient  compte  que 
de  la  crainte  que  peut  inspirer  une  menace  ou  violence  illicite 
et  sérieuse,  telle  qu'une  menace  de  mort  ou  de  supplices, 
Peu  importe,  d'ailleurs,  que  l'on  tremble  pour  ^soi-même  ou 
pour  les  siens. 

L'action  qtiod  metûs  causa  a  le  caractère  pénal,  parce  qu'elle 
naît  d'un  délit;  mais  elle  n'est  ni  infamante  ni  subsidiaire. 
En  outre,  elle  est  arbitraire  et  tend  au  quadruple  :  si  le  défen- 
deur n'obéit  pas  à  Varbitrium  en  fournissant  la  satisfaction 
fixée  pour  la  réparation  du  dommage  causé  par  la  violence, 
il  sera  condamné  au  quadruple  du  montant  de  ce  préjudice. 
L'action  quod  metûs  causa  passe  aux  héritiers  de  la  victime 
de  la  violence  ;  mais,  à  la  différence  de  l'action  de  dol,  elle 
est  aussi  transmissible  passivement  contre  toute  personne  qui 
en  a  profité  même  de  bonne  foi.  Ainsi,  un  créancier  fait  accep- 
tilation  au  fidéjusseur,  sous  la  pression  de  ses  menaces  ;  le 
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débiteur  principal  est  libéré  du  même  coup  ;  mais  le  créan- 
cier est  libre  de  poursuivre,  à  son  choix,  par  l'action  quod 
îTietùs  causa,  lo  lidéjiisseur  ou  le  débiteur  princij)al.  Cette  ditfé- 
rence  avec  l'action  ih- dolo  vient  de  ce  que  la  violence  est  un 
vice  du  consentement  plus  grave  que  le  dol  et  que  la  victime 
de  la  violence  cède  à  la  force,  tandis  que  celui  qui  se  laisse 
tromper  fait  preuve  d'un  défaut  de  prudence  et  de  précaution, 
dont  les  conséquences  ne  doivent  peser  que  sur  lui-même,  et 
non  sur  des  tiers  de  bonne  foi.  Cette  distinction  a  son  intluence 
sur  la  rédaction  de  la  formule  :  Vintentio  de  l'action  person- 
nelle ({uod  metùs  causa  ne  contient  pas  le  nom  du  défendeur  ; 
elle  est  conçue  on  termes  impersonnels,  in  rem  concepta  ;  Vin- 
tentio de  1  action  de  dolo  mentionne,  au  contraire,  le  nom  du 
défendeur. 

L'action  quod  metùs  causa  perd  sa  rigueur  après  l'année  ; 
elle  n'est  plus  alors  donnée  qu'au  simple. 

A  côté  de  l'action  quod  metùs  causa,  il  y  avait  une  exception 
quod  metùs  causa,  que  le  préteur  accordait  au  défendeur  qui 
prétondait  que  l'acte  ou  l'obligation  non  (encore  exécutés 
avaient  été  consentis  sous  l'empire  de  la  contrainte  physique 
ou  morale  :  le  défendeur  peut  ainsi  repousser  le  demandeur 
qui  se  prévaut  du  droit  civil  strict.  L'exception  quod  metùs  causa 
est  ouverte  même  contre  les  héririers  de  l'auteur  de  la  vio- 
lence. 

Quand  ni  l'action  ni  l'exception  ^«o^/  metùs  causa  ne  suffisent 
à  protéger  etTicacement  la  victime  de  la  violence,  celle-ci  peut 
recourir  à  la  ressource  suprême  de  la  restitutio  in  intej/ntm. 

Section  IX.  —  Actions  de  droit  strict  et  de  bonne  foi. 

La  division  des  actions  en  judicia  stricti  juris  el  ju- 
diia  l)ona>  fidei  ne  comprend  que  les  actions  personnelles 
et  civiles,  in  personam  et  concerta'  in  jus.  Sont  donc  exclues 
de  cette  division  :  i"  les  actions  réelles  ;  2"  les  actions  conceptœ 
in  facfum,  d'origine  prétorienne  ;  mais,  en  pratique,  ces  ac- 
tions étaient  ordinairement  traitées  comme  des  actions  de 
bonne  foi  ;  3'*  les  co(jHitiones  extra  ordinem  :    le  inugistial,  qui 
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les  jugeait,  n'était  pas  lié  par  une  formule.  Sous  l'influence 
des  préteurs  et  des  jurisconsultes,  le  caractère  de  bonne  foi 
tendit  à  prédominer  de  plus  en  plus  dans  les  actions  :  ainsi  on 
alla  jusqu'à  admettre  qu'il  suftlsSit  d'ajouter  le  mot  redé  dans 
un  contrat  de  droit  strict  pour  transformer  le  judicium  slricti 
juris  en  judicium  bonœ  fidei  :  recté  verbum  pro  viri  boni  arbitrio 
est.  Sous  l'Empire,  la  prépondérance  du  caractère  de  bonne 
foi  sur  le  caractère  de  droit  strict  est  saillante  :  désormais 
l'équité  prévaut  sur  la  rigueur  du  droit  pur. 

étions  de  droit  strict.  —  On  appelle  action  de  droit  strict 
toute  action,  née  d'un  contrat  ou  d'un  quasi-contrat  unilaté- 
ral, dans  laquel  le"^  juge  doit,  en  l'absence  de  Texception  de 
dol  insérée  dans  la  formule,  condamner  le  défendeur  à  payer 
au  demandeur,  dont  la  prétention  est  fondée^,  la  somme  fixée 
dans  Vintentio  ou  l'estimation  exacte  du  litige,  sans  se  préoccu- 
i  per  de  considérations  étrangères  à  la  loi  civile.  Le  nom  qui 
sert  à  qualifier  l'action  de  droit  strict  est  la  condictio.  L'action 
de  droit  strict  a  pour  trait  saillant  de  sanctionner  une  obliga- 
tion civile  et  unilatérale  provenant  de  certains  contrats  ou 
V^guasi-contratsjjles  obligations  civiles  et  unilatérales  naissant 
de  certains  délits,  comme  le  furtum  et  le  damnum  legis  Aquiliœ, 
ne  sont  pas,  à  proprement  parler,  de  droit  strict,  bien  qu'en 
pratique  les  rigueurs  de  la  procédure  stricti  juris  soient  na- 
turellement applicables  aux  faits  délictueux.  L'action  de  droit 
strict  se  confond  donc  avec  la  condictio.  Nous  avons  vu  la  con- 
dictio parmi  les  actions  de  la  loi  :  créée  par  la  loi  Silia,  pour 
les  procès  relatifs  aux  obligations  de  transférer  en  propriété 
une  somme  d'argent  déterminée,  elle  fut  étendue  par  la  loi 
Calpurnia  aux  procès  relatifs  aux  obligations  de  transférer  en 
propriété  un  corps  certain  ;  le  jour  où  la  procédure  formulaire 
eût  détrôné  le  système  des  actions  de  la  loi,  le  nom  de  con- 
dictio resta  pour  désigner  les  obligations  personnelles  de  droit 
strict. 

Les  condictiones  naissent  de  tout  acte  juridique  engen- 
drant une  obligation  unilatérale  :  1°  des  contrats  formés  ver- 
bis  ou  litteris,  et  du  mutuum  ;  2°  des  pactes  légitimes,  dot  ou 
donation  entre-vifs  {condictio  ex  lege)  ;  3^  de  certains  quasi- 
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contrats,  tels  que  l'acceptation  d'une  hérédité  (condiclio  ex  tes- 
tamento  au  profit  des  légataires  j)er  damnalioneni).  l'enrichisse- 
ment sans  cause  du  défendeur  au  détriment  du  demandeur 
(condiclio  sine  causa,  indebiti^  ex  pœnilentid,  ob  rem  dati,  obtur- 
pem  causam)  ;  4o  des  cas  où  une  personne,  en  traitant  avec  un 
mandataire  naturel  ou  conventionnel,  a  suivi  la  foi  du  man- 
dant ou  que  celui-ci  a  protité  de  l'acte  intervenu  :  c'est  ainsi 
que  le  maitre  qui  donne  l'ordre  de  contracter  ou  qui  s'enrichit 
s'oblige  quasi  excontractu  et  est  passible  de  la  condiclio  ;  5°  des 
cas  où  la  condiclio  remplace  la  revendication,  parce  que  la 
chose  a  péri  et  que  la  valeur  doit  néanmoins  en  être  rendue 
(condiclio  fur  lira). 

Au  point  de  vue  de  leur  objet,  les  condicliones  se  divisent  en 
quatre  classes  : 

1"  La  condiclio  certœ  pecnniœ.  qui  a  pour  objet  la  dalio  d'une 
somme  d'argent  déterminée  :  son  inlenlio,  portant  sur  une  va- 
leur déterminée,  était  cerla  et  exposait  le  demandeur  au  dan- 
ger de  Isiplus  pelilio. 

2°  La  condiclio  de  aliâ  certâ  re,  qui  a  pour  objet  la  dalio  d'une 
chose  déterminée  autre  qu'une  somme  d'argent:  son  inlenlio 
était  également  cerla. 

3°  La  condiclio  incerli,  qui  a  pour  objet  toute  dulio  qui  ne 
rentre  pas  dans  les  deux  classes  précédentes  et,  en  outre,  les 
faits  mis  in  obliffatione.  Cette  espèce  de  condiclio  est  désignée 
souvent  par  le  mot  aclio,  suivi  de  sa  cause  génératrice  :  aclio 
ex  slipulnUi.  Son  inlenlio  était  incerla. 

4*^  La  condiclio  trilicaria,  qui  s'appliqua  tout  d'abord  aux  det- 
tes de  froment,  et  qui  finit  par  se  généraliser  et  comprendre 
toute  condiclio  cerli  ou  incerli  anlre  que  celle  ayant  pour  objet 
une  somme  d'argent  déterminée.  . 

Actions  de  bonne  foi.  —  On  appelle  action  de  bonne  foL 
toute  action,  née  d'un  contrat  ou  quasi-contrat  synallagmatique 
parfait  ou  imparfait,  dans  la(]uelle  le  juge  peut  statuer  suivant 
l'équité,  d'après  les  circonstances  du  procès,  et  en  tenant  com- 
pte (les  réclamations  connexes  du  défeiuleur.  Vinlmlio  en  est 
indéterminée,  incrrla,  et  suivie  des  mots  ex  œqno  dl  hono,  ex 
bonâ  fide^  œquiusmenus.  Le  juge  puise  dans  la  formule  la  plus 
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grande  latitude  pour  apprécier  d'après  l'équité  les  préten- 
Jions  respectives  des  parties. 

Les  judicia  bonœ  fidei  sont  :  les  actions  naissant  de  certains 
contrats  réels,  depositi,  commodati,  yigueiatitid  ;  les  actions 
naissant  des  contrats  consensuels,  emjjti,  venditi,  locati,  con- 
ducti,  pro  socio,  mandati  ;  les  actions  quasi-contractuelles  tu- 
telœ^  negotiorum  gestonim.  familiœ  erciscundœ,  communi  divi- 
dundo  ;  l'action  prescri/dis  verbis  pour  les  contrats  innomés, 
l'action  rei  uxoriœ.    . 

Intérêts  pratiques  de  la  division  en  actions  stricti  juris  et 
/  bonae  fidei.  —  L'action  de  droit  strict  impose  au  juge  l'obli- 
gation de  statuer  ria^oureusement  d'après  le  droit  civil  et  les 
termes  de  la  formule  ;  faction  de  bonne  foi  lui  permet  de  te- 
nir compte  dans  son  appréciation  des  exi{][ences  de  l'équité. 
Cette  différence  engendre  un  grand  nombre  d'intérêts  prati- 
ques, dont  voici  les  plus  importants  : 

10  L'exception  de  dol  n'est. jamais  sous  entendue  dans  les 
jîidicia stricti  jiiris  :  le  juge  n'a  pas  à  se  préocuper  de  la  bonne 
ou  de  Tâ^iïïâûvaise  foi  des  parties  ;  il  n'en  est  autrement  que 
lorsque  l'exception  de  dol  est  formellement  insérée  dans  la 
formule.  L'exception  de  dol  est,  au  contraire,  toujours  sous- 
entendue  dans  les  \udicia  bonœ  fidei  ;  car  le  dol  jure  avec  la 
Donne  toi,  et  le  juge  doit  le  réprimer  sous  toutes  ses  formes 
et  tenir  compte  dans  sa  sentence  du  préjudice  causé  par  l'un 
des  plaideurs  à  l'autre. 

2*^ Dans  les  actions  de  droit  strict,  le  iuge  nepeuttenir,JiamDte 
que  d'un  intérêt  ou  ^^^If^nr  pécuniaire  :  dans  les  actions  de 
bonne  foi,  il  peut  prendre  en  considération  un  simple  intérêt 
d'affection  :  placuit  in  bonœ  fidei  judiciis  a/fectûs  rationem  haben- 
dam~ 

30  Dans  les  actions  de  droit  strict,  le  juge  n'a  qu'à  examiner  si 
Vintentio  est  fondée  ;  dans  les  actions  de  bonne  foi,  il  tient 
compte  des  obligations  réciproques  existant  entre  les  parties 
pour  les  compenser.  MaisMarc-Aurêle  autorisa  le  juge  à  tenir 
compte  de  la  compensation  dans  les  actions  de  droit  strict, 
pourvu  que  le  défendeur  eût  fait  insérer  l'exception  de  dol 
dans  la  formule. 
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4o  Le  débiteur  passible  dune  action  de  droit  strict  ne  vc-  A 
liond  que  de  <a^  f^ntP  /»  ^WUUKf^vh  '  le  débiteur  tenu  d'une  I  \^'3>^ 
action  'de  bonm^  foi  rénoii  I  inC;me  dt3  sa  faute  in  ouitlV'wlo.  \     o      c 


o'j  Dans  les  actions  do  droit  strict,  l'élément  solennel  ou 
réel  qui  constitue  l'acte  juridique  est  seul  à  considérer  :  dans 
les  actions  de  bonne  foi,  le  jugea  la  faculté  de  suppléer  à  l'in- 
suffisance des  clauses  contractuelles  par  les  clauses  d'u^a^e  du 
pays  où  l'acte  a  eu  lieu. 

6»  Dans  les  actions  de  droit  strict,  le  juge,  ne  pouvant  dépas- 
ser la  lettre  du  contrat,  ne  peut  accorder  au  demandeur  plus 
qu'il  n'est  compris  dans  sa  demande,  c'est-à  dire  les  fruits  et 
intérêts  :  les  fruits  no  sont  (Jus,  en  principe,  qu'à  partirde  la 
jitis^  contestai io  :  les  intérêts  moratoires  no  sont  jamais  dus.  Dans 
les  actions  do  bonne  foi,  le  retard  dans  l'exécuLion  (mora  rend 
toujours  le  débiteur  comptable  des  fruits  et  fait  courir  les  in- 
térêts. 

Section  X.  —  Actions  perpétuelles  ou  temporaires. 

Il  faut  distinguer,  au  point  de  vue  de  la  durée  des  actions, 
l'action  exercée  ou  instance  engagée  et  l'action  à  mettre  en 
exercice  ou  droit  d'agir. 

Durée  de  Tinstance.  —  Nous  avons  vu  que  la  litis  conteatatio 
attache  le  caractère  i\^  perpétuité  et  de  transmissibilité  active 
et  passive  aux  actions  temporaires  ou  intransmissibles  :  omnes 
actioues,  quœ  iempove  mit  morte  iiereunt,  semel  inclusœ  judicio, 
sa/vœ  permanent.  Mais  la  loi  Julia  judician'a  vint  mettre  un 
terme  à  la  durée  des  instances  judiciaires,  qu'elle  partagea  t  n 
deux  classes  :  jiidici'i  /ei/itimac.  judicia  imperio  continent ia. 

Les  judicia  ler/itnna  sonl  les  instances  engagées  à  Home  ou 
dans  un  mille  autour  de  Rome,  entre  citoyens  romains  et 
devant  Vunus  judtx  également  citoyen.  Ces  instances  doivent 
être  jugées  dans  les  dix-huit  mois  :  passé  ce  délai,  elles  sont 
périmées. 

Les  judicia  imperio  conttnentia  sont  les  instances  qui  man- 
quent de  l'une  des  trois  conditions  précitées.  Ces  instances 
ne  survivent  pas  aux  pouvoirs  du  magistrat  qui  a  délivré  la 
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formule.  Or,  comme  la  plupart  des  magistratures  sont  annales, 
ces  instances  s'éteignent  ordinairement  par  le  laps  d'un  an. 

Cette  division  des  instances  s'applique  à  toutes  les  actions 
tant  prétoriennes  que  civiles;  les  actions  prétoriennes  peuvent 
constituer  ôesjudicia  légitima,  et  les  actions  civiles  des  judicia 
imperio  continenlia . 

Cette  distinction  artificielle  est  difficilement  explicable.  Peut- 
être  est-elle  basée  sur  cette  espèce  d'influence  privilégiée  que 
les  Romains  attachaient  aux  actes  juridiques  dont  le  sol  sacré 
de  Rome  était  le  théâtre. 

L'expiration  du  délai  fixé  pour  la  sentence  éteint  l'instance  ; 
nous  savons  déjà  que  la  htis  contestatio  éteint  l'action  :  il  ré- 
sulte de  ces  deux  effets  combinés  de  la  péremption  d'instance 
et  de  la  îitis  contestatio  que  l'instance  et  l'action  sont  à  la  fois 
éteintes.  Mais  on  admet  que  le  défendeur,  quoique  à  l'abri  de 
toute  poursuite,  reste  tenu  d'une  obligation  naturelle. 

Sous  Justinien,  il  n'y  a  plus  qu'une  seule  nature  d'instance  ; 
ce  prince  décide  que  toute  instance  est  éteinte  par  la  discon- 
tinuation de  poursuite  pendant  trois  ans  :  ne  lites  fiant  pêne 
immortales  et  vitœ  hominiim  modum  excédant.  La  péremption 
d'instance  n'est  plus  accompagnée  de  la  perte  de  l'action. 

Durée  de  raction  ou  du  droit  d'agir.  —  Pour  la  durée  du 
droit  de  poursuivre,  il  faut  distinguer  deux  périodes  :  l'époque 
classique  et  l'époque  du  Bas-Empire. 

Epoque  classique.  —  Pendant  la  période  classique,  les  ac- 
tions sont  perpétuelles  ou  temporaires:  les  premières  ont  une 
durée  illimitée  ;  les  secondes  ne  peuvent  être  exercées  que 
pendant  une  année,  qui  est  tantôt  utile,  tantôt  continue.  L'an- 
née utile  était  un  délai  variable,  où  l'on  comptait  seulement 
les  jours  où  siégeait  le  magistrat.  En  thèse  générale,  les  actions 
civiles,  c'est-à-dire  résultant  d'une  loi,  d'un  sénatus-consulte, 
d  une  constitution  ou  de  la  coutume,  sont  perpétuelles,  et  les 
actions  prétoriennes  sont  annales,  comme  l'édit  prétorien.  Par 
exception,  certaines  actions  civiles  ont  une  durée  limitée  : 
telles  sont  la  querela  testamenti  iuofficiosi,  qui  s'éteignait  après 
cinq  ans,  l'action  d'injures,  qui  ne  durait  qu'un  an  ;  d'autre 
part,  certaines  actions  prétoriennes  sont  perpétuelles  :  telles 
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sont  Taction  publicienne,  l'aclion  liypolhécaire,  les  actions 
héréditaires  données  au  bonorumpossessor,a\it\(\é\o.ommiss2i\re, 
à  Vemptor  honorum.  Comment  expliquer  que,  parmi  les  actions 
prétoriennes,  la  plupart  soient  annales  et  quelques-unes  per- 
pétuelles "^  Il  y  a  deux  classes  d'actions  prétoriennes  :  les  unes 
sont  données  contrairement  au  droit  civil,  pour  en  corriger 
les  règles,  contra  jus  civile  dantur  ;  à  raison  de  cette  hostilité 
contre  le  vieux  droit,  le  préteur  devait  en  borner  la  durée  : 
elles  sont  annales,  comme  Fédit  ;  les  autres  sont  données  con- 
formément au  droit  civil,  pour  en  imiter  les  règles  ou  en  com- 
bler les  lacunes,  imitautur  jus  civile  :  elles  sont  perpétuelles, 
comme  les  actions  civiles. 

Nous  avons  vu  plus  haut  l'influence  de  la  litis  conteslatio  sur 
le  caractère  des  actions  relativement  à  leur  durée  :  par  suite 
de  son  effet  extinctif  combiné  avec  la  péremption  d'instance, 
le  droit  d'agir  était  éteint  en  même  temps  que  la  procédure. 

Epoque  du  Bas-Empire.  —  Une  constitution  de  Théodose 
le  Jeune  décide  que  toute  action  réelle  ou  personnelle  se  pres- 
crira par  trente  années  continues,  qui  commencent  à  courir  à 
dater  de  l'événement  qui  lui  a  donné  naissance.  Cette  innova- 
tions fut  inspirée  par  le  double  désir  d'assurer  la  stabilité  des 
droits  et  de  diminuer  les  procès.  Le  Bas-Empire  établit  une 
prescription  de  quarante  ans  pour  l'action  hypothécaire  diri- 
gée  contre  le  débiteur,  pour  les  aclions  en  réclamation  d'état 
et  pour  les  actions  en  revendication  appartenant  aux  églises. 

La  bonne  foi  n'est  pas  exigée  de  la  personne  au  prolit  de     ^Lç^ 
Jaquelle  s'achève  la  prescription  extinctive  ou  libéppfnirp    On       '^ 
admettait  la  possibilité  d'une  suspension  ou  d'une  interruption.     "" 
La  prescription  est  suspendue,  quand  son  cours  s'arrête  momen- 
tanément, sans  que  le  temps  écoulé  soit  perdu  :  parmi  les 
causes  de  supension.  il  faut  citer  l'impuberté  du  titulaire  de 
l'action.  La  prescription  est  interrompue,  quand  son  cours 
s'arrête,  sans  qu'on  puisse  se  ]>révaIoir  du  temps  écoulé  ;  l'in- 
terruption résulte  :  l"  dune  citation  en  justice  ;  2^  en  cas  d'ab- 
sence du  débiteur,  dune  protestation  adressée  à  des  magistrats 
déterminés  ;  3^^  d'un  acte  par  lequel  le  débiteur  reconnaît  le 
droit  du  créancier. 
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La  prescription  n'opère  pas  de  plein  droit  ;  le  défendeur 
doit  l'opposer  sous  forme  (^exception,  et  le  juge  n'est  pas 
^adnTjsJjB,3uppléei~d'offi^.'Son  eïïêï est  d'éteindre  l'acITônT' 
mais,  quand  l'action  était  personnelle,  il  subsiste  une  obligation 
naturelle;  quand  l'action  était  réelle,  le  droit  réel  persiste  con- 
tre toutes  personnes  autres  que  le  défendeur  qui  a  prescrit  ou 
ses  successeurs  à  titre  universel  ou  à  titre  particulier. 

Section  XI.  —  Actions  noxales. 

En  principe,  les  alieni  jîiii s  sont  pour  le  chef  de  famille  une 
source  de  profit,  non  d'a})pauvrissement.  Cette  règle  reçoit 
deux  exceptions. 

En  matière  contractuelle,  le  droit  prétorien  donna  contre  le 

chef  <le  famille  Jes   actions  adjectitiœ  qua/Uatis,  à  raison  des 

obligations^nées  du  contrat  ou  quasi-contrat  de  l'individu  in 

potestaie. 

r^En  matière  de  délit  ou  de  quasi-délit,  le  droit  civil  donne, 

/   dès  les  tempslnême  les  plus  reculés,  à  la  partie  lésée  contre 

le  chef  de  famille  les^  actions  nnxalcs.  à  raison  des  obligations 

L  nées  du  délit  ou  quasi-délit  de  l'individu  en  puissance. 

La  loi  des  Douze  Tables  avait  créé  l'action  noxale  depauperie 
contre  le  propriétaire  d'un  animal  domestique  qui  avait  causé 
un  dommage. 

^  qualification  de  noxale  vient  àQnoxa.  qui  signifie  rauUjUX— 
du  dommage  {corpus  quod  nocuiQ_^_Z-~ 

Le  cher  ae  famille  ou  iepropriétaire  de  l'animal  n'avait 
qu'un  seul  moyen  pour  se  soustraire  à  la  réparation  pécuniaire 
du  dommage,  c'éjtait  d'abandonner  au  demandeur  l'auteur  du 
fait  délictueux  ou  l'animal  qui  avait  causé  le  préjudice.  L'a- 
bandon noxal  pouvait  être  fait  utilement  avant  toute  poursuite, 
ou  dans  le  cours  du  procès  ou  même  après  la  sentence  :  on 
évitait  ainsi  l'action,  la  condamnation  ou  l'exécution.  Cette 
faculté  d'abandon  n'était  qu'une  conséquence  de  celte  idée 
que  le  propriétaire  ne  devait  pas  subir  malgré  lui,  à  l'occasion 
de  sa  chose,  un  préjudice  supérieur  à  sa  valeur.  Il  en  résultait 
que  le  droit  d'abandon  était  refusé  au  chef  de  famille  ou  au 
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propriétaire,  lorsqu'il  a  donné  Tordre  de  commettre  le  délit, 
a  excité  son  animal  à  causer  un  dommage,  ou  même,  lorsque, 
sachant  que  le  délit  ou  le  fait  dommageable  allait  se  commet- 
tre, il  n'a  pas  usé  des  moyens  qu'il  avait  pour  l'empêcher;  car 
ici  il  est  tenu  directement,  et  non  plus  seulement  pro/der  rem. 
L'abandon  consistait  dans  une  aliénation,  qui  s'opérait  d'or- 
dinaire par  la  mancipation.  Les  fils  de  famille,  qui  faisaient 
l'objet  de  l'abandon  noxal.  étaient  constitués  in  mancijdo  :  sous 
linfluence  des  idées  chrétiennes,  l'abandon  noxal  fut  supprimé 
par  Constantin  à  l'égard  des  filles  et  par  Justinien  à  l'égard  des 
fils.  En  ce  qui  concerne  l'esclave  délinquant,  labandon  tran- 
sfère la  propriété  ;  et,  lorsque  personne  ne  vient  défendre  à 
l'action  noxale.  le  demandeur  emmenait  l'esclave  sur  l'ordre  du 
préteur,  ducehat  sevvum  ex  noxali  causa,  et  acquérait  sur  lui  la 
propriété  bonitaire. 

Actions  noxales  contre  le  maître.  —  L'action  noxale  don- 
née contre  le  maître  à  raison  du  délit  de  l'esclave  est  tantôt 
civile,tantùt  prétorienne,  car  elle  n'est  que  l'action  issue  du  dé- 
lit de  Veschwe.fnrh.vi  bononun  raploruni.(juotlmetùs  causa, aivec 
cette  particularité  qu'elle  est  intentée  noxa/itcr,  c'est-à-dire 
pour  suivre  la  nova  ou  corpus  quod  nocuit.  Les  actions  noxales 
n'ont  donc  pas  une  existence  propre  :  ce  ne  sont  que  les  actions 
pénales  du  droit  civil  ou  du  droit  prétorien,  appli(iuées  à  des 
besoins  nouveaux. 

L'action  noxale  a  pour  base  un  délit  commis  par  un  esclave 
envers  un  cxiraucus  ;  le  délit  commis  par  l'esclave  envers  le 
maître  ne  donne  lieu  à  aucune  action,  suivant  la  règle  qu' 
ne  peut  naître  d'action  entre  euxj  en  conséquence,  l'aliéna- 
tion ou  l'atVranchissement  de  l'esclave,  après  le  délit,  ne  donne 
pas  à  l'ancien  maître  le  droit  de  poursuivre  ;jo.ra//7<T;  en  vertu  de 
la  même  règle,  si  l'esclave  quia  comniis  un  fait  délictueux  à 
votre  préjudice  tombe  ensuite  sous  votre  puissance,  l'action 
noxale  s'évanouit. 

L'action  noxale  est  donnée  à  celui  qui  a  éprouvé  un  préju- 
dice quelconque  à  raison  d'un  délit  ou  (juasi-délit  commis  par 
un  esclave.  KUc  s'intente  contre  le  possesseur  de  bonne  ou  de 
mauvaise  foi,  au  moment  de  la  titi's  contestatio,  mais  non  con- 
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tre  le  propriétaire  qui  ne  possède  pas  ou  contre  un  simpfe 
détenteur  :  noxa  caput  sequitur.  11  s'ensuit  d'abord  que  l'action 
noxale  ne  se  fonde  pas  sur  l'obligation  qui  serait  imposée  au 
chef  de  famille  de  surveiller  les  individus  soumis  à  sa  puis- 
sance, et  ensuite  que  l'action  s'éteint  par  la  mort  ou  la  fuite  de 
l'esclave  et  est  dirigée  contre  le  nouveau  maître,  si  l'esclave 
est  aliéné. 

"Xu  surplus,  l'action  noxalé  se  transforme  en  action  directe 
'contre  l'esclave  après  son  affranchissement,  en  vertu  du  prin- 
cipe que  ses  délits  l'obligent  civilement.  A  l'inverse,  l'action 
directe  se  transforme  parfois  en  action  noxale  :  ainsi,  quand 
l'auteur  libre  d'un  délit  devient  esclave,  la  poursuite  ne  pourra 
>his  s'exercer  que  noxaliter. 

L'action  noxale  est  une  action  personnelle  :  elle  a  pour 
objet  de  mettre  le  possesseur  de  l'esclave  dans  l'aUernative  ou 
de  payer  la  peine  infligée  au  délit  ou  d'abandonner  l'esclave. 
Cette  alternative  a  déterminé  certains  auteurs  à  considérer 
toujours  l'action  noxale  comme  arbitraire.  C'est  là  une  con- 
fusion. L'action  noxale  n'est  pas  nécessairement  arbitraire  ; 
elle  ne  l'est  que  dans  le  cas  où  l'action  directe  issue  du  délit 
serait  arbitraire  de  sa  nature,  comme  l'action  quodmetûs  causa, 
donnée  noxaliter  contre  le  maître  de  l'esclave  qui  a  fait  vio- 
lence. Mais,  à  part  ce  cas,  elle  n'est  pas  arbitraire  ;  car,  tan- 
dis que,  dans  l'action  arbitraire,  le  juge  évalue  à  son  gré  la 
satisfaction  à  fournir,  dans  l'action  noxale,  il  ne  peut  modifier 
la  peine  législativement  fixée  pour  le  délit  ;  en  outre,  tandis 
que,  dans  l'action  arbitraire,  lacoërcition  pouvait  être  employée 
contre  le  défendeur  pour  l'exécution  des  satisfactions  à  fournir, 
dans  l'action  noxale,  l'abandon  était  facultatif;  enfin,  tandis 
que,  dans  l'action  arbitraire,  l'ordre  de  fournir  la  satisfaction 
précédait  la  condamnation,  dans  l'action  noxale,  l'alternative 
de  payer  ou  d'abandonner  se  trouvait  dans  la  condamnation 
elle-même  ;  ici,  le  défendeur  était  condamné  à  payer  ou  à 
abandonner. 

Actions  noxales  contre  le  père  de  famille.  —  A  l'origine, 
le  délit  commis  par  le  fils  ou  la  fille  de  famille  envers  un  tiers 
engendrait  une  action  noxale  contre  le  père,  qui  sera  tenu  de 
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payer  la  peine  législativemenl  déterminée  ou  d'abandonner 
Valieni  juris.  S'il  l'abandonne,  celui-ci  pourra  exiger  sa  liber- 
té, quand  il  aura  racheté  son  délit  par  son  travail.  Après  que 
l'abandon  noxal  eût  élé  supprimé  à  l'égard  des  lilles  et  des  fils 
de  famille,  la  partie  lésée  avait  un  moyen  pourse  faire  indem- 
niser :  elle  n'avait  qu'à  poursuivre  directement  Valieni  juris 
par  l'action  née  du  délit  et  se  retourner  ensuite  contre  le  père 
par  l'action  />/r//crt//  de  peculio  ;  la  condamnation  du  fils  ou  de 
la  fdle  était  opposable  au  père  de  peculio. 

Action  noxale  contre  le  propriétaire  d'un  animal  domes- 
tique. —  On  apj)elle  pau perles  le  dommage  causé  par  un  ani- 
mal sans  raison  et  sans  responsabilité. 

L'action  de  pauperie  est  donnée  par  la  loi  des  Douze  Tables  y 
contre  le  maitro  d'un  quadrupède  domestique  qui,  sans  être    ) 
provoqué,  a  causé  un  préjudice,  a  l'elTet  d'en  obtenir  l'aban-    / 
don  noxal  ou  une  indemnité  pécuniaire  représentant  le  dom- 
mage. L'abandon  était  donc  libératoire  ;  mais  cette  action  dif- 
férait des  autres  actions  noxales,  en  ce  qu'elle  avait  une  exis- 
tence propre.  La  jurisprudence  appliqua  cette  action,  en  qua- 
lité d'utile,  aux  dommages  causés  par  les  autres  animaux  do- 
mestiques. ^ 

11  y  a  lieu  de  mentionner,  à  côté  de  l'action  de  pauperie,V2LÇ-  \  •    

tion  édilifienn.e.  donnée  en  réparation  du  dommage  causé  par     \  '*'"^***»^ 
un  animal  féroce.  Cette  action  n'était  pas  noxale,  l'abandon     j 
n'était  donc  pas  libératoire.  Le  taux  de  la  condamnation  varie    / 
suivant  la  nature  du  dommage  causé  :  notamment,  il  est  dp^ 
deux  cents  solides,  pour  un  homme  libre  tué. 


CHAPITRE  IV 

DES   INEXACTITUDES  DANS    LA  DEMANDE 


Vbans  l'action  qu'il  intente,  le  demandeur  peut  aller  au-dessus 
ou  rester  au-dessous  de  son  droit  ou  encore  se  tromper  sur 
objet  même  de  sa  demande.  Dans  le  premier  cas,  il  y  a  j2Ze^ 
petitio,  dans  le  deuxième,  minus- pet itio,  dans  le  troisième,  ré- 
^clamation  d'une  chose  pour  une  ^uire,  a liud  pro  «/^oJQuelles 
seront  les  conséquences  pratiques  de  ces  inexactitucfes  ? 

Plus-petitio.  —  11  y  a  plus-petUio.  lorsque  la  prétention  du 
demandeur  excède  son  droit.  Elle  n'est  possible  que  dans  une 
action  certa,  c'est-à-dire  dans  une  action  dont  Vintentio  précise 
limitativement  l'objet  de  la  demande.  Telle  est  la  condiciiocerti, 
qui  impose  au  juge  l'obligation  de  condamner  le  défendeur  à 
payer  une  somme  fixe  ou  à  donner  une  chose  déterminée^  s'il 
en  est  reconnu  débiteur  :  si  paret  Numcrium  Negidium  Aiilo 
Agerio  decem  dare  oporiere.  Telle  est  aussi  la  revendication,  qui 
n'autorise  le  juge  à  condamner  le  défendeur  que  si  la  chose 
appartient  au  demandeur  :  si  paret  hominemex jure  Quiritium 
AuUAgerii  esse;  l'objet  de  la  demande  est  déterminé  et  connu 
à  l'avance  :  c'est  la  reconnaissance  d'un  droit  réel  précis. 

La  conséquence  de  là  plus-petitio  est  la  déchéance  absolue 
de  rà^tion~ëtdu  droit  ;  cette  déchéance  est  une  suite  rigoureu- 
sement logique  de  la  procédure  romaine.  En  effet,  je  suppose 
qu'un  créancier,  auquel  il  est  du  dix,  demande  vingt  ;  le  ma- 
gistrat, en  délivrant  la  formule,  dit  au  juge  :  Condamnez  à 
vingt,  s'il  est  dû  vingt,  condemna,  si  paret  viginti  dare  oportere. 
Or,  si  le  juge  estime  qu'il  n'est  dû  que  dix,  il  répondra  à  Vin- 
tentio où  l'on  demande  vingt  :  non  paret,  il  n'est  pas  dii  vingt, 
et  il  sera  tenu  d'absoudre  le  défendeur.  L'excès  de  la  demande 
empêche  ainsi  la  condition  qui  tenait  la  condamnation  en  sus- 
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pens  de  s'accomplir.  Au  surplus,  comme  le  droit  déduit  en 
justice  est  éteint  par  l'effet  de  la  litis  contestatio,  l'action  ne 
pourra  plus  être  renouvelée   La  restitutio  in  interjram  pourrait 
seule  relever  décrite  déchéance  ;  mais,  si  le  préteur  l'accorde 
facilement  aa\  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  il  ne  la  donne  aux 
majeurs  qu'en  présence  dune  erreur  légitime  et  inévitable. 
_Aj^  pr^nrrHJre.  l^^_açtions  i/tct'rtœ,  où  Ton  ne  réclame  rien  de  \ 
précis,  mais  une  valeilr^indéterminée,  dont  la  fixation  êinâîs^    \ 
sée  au  juge  (fjnidqnid  paret,  qudnU  ea  res  erit)^  échappent  au      j 
danger  de  la  p/ns-pefitio.  Sont  incertaines,  notamment,  les  con-    j 
dictiones  inverti  et  les  actions  de  bonne  foi. 

La  plus-pt'litio  se  produit  de  quatre  manières  :  re^  tempore, 
causa,  loco. 

11  y  a  idiis  pctitio  re,  lorsque  le  demandeur  exaf:[ère  l'ot^jpt 
de  son  (lrQk_:  ainsi,  un  créancier  de  dix  demande  vingt,  ou  le 
copropriétaire  d  un  fonds  le  revendique  pour  le  tout.  Ce  der- 
nier exemple  est  relatif  à  une  action  réelle  qui  est,  en  princi- 
pe, cerla,  car  il  est  rare  qu'on  ne  connaisse  i)as  l'objet  et  l'éten 
due  du  droit  réel  (ju'on  réclame  ;  il  y  a  cependant  des  cas  où 
un  propriétaire  peut  ne  pas  connaître  exactement  l'étendue  de 
son  droit,  par  exemple,  le  cas  do  mélange  de  matières  sèches, 
grains,  blé  ;  le  magistrat  délivrera  une  formule  avec  une  inten- 
tio  incerta,  qui  chargera  le  juge  d'apprécier  ce  qui  revient  à 
chaque  copropriétaire  suivant  la  (juantité  et  la  qualité  des 
grains  mélangés.  Cette  vindicalio  incertm  partis  évitera  la  déché- 
ance de  la  plus-petitio. 

11  y  a  plus-petitio  tempore,  lorsqu'on_agit  avant  l'échéance  du 
t^ne  fixé  par  la  convention  dan>^Tintérèt  d\\  \\(AV\\i^nv  En 
voulant  rendre  ainsi  la  condition  du  débiteur  plus  onéreuse, 
le  créancier  perd  son  procès  et  ne  peut  plus  renouveler  son 
action,  qui  est  épuisée  par  la  litis  contestatio.  La  poursuite  peu- 
dente  cnnditione  ne  fait  rien  obtenir  au  demandeur,  puisque  le 
droit  n'est  pas  encore  né,  mais,  pour  cotte  raison  mémo,  il  n'a 
rien  déduit  on  justice  et  il  peut  ronouvelor  st>n  action. 

llj»'  a  phis-pelitio  rtiHsn,  lors<uie  1;>  prétention  du  domandtuir    v 
oxpriïnéo  dans  [\nlrntio  Wud  à  priver  le  défendeur  d'une  faculté     \ 
a  option  dont  d  est  investi  :  ainsi,  le  créancier  ne  réclame  que       ; 
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l'un  des  deux  objets  promis  sous  alternative,  au  choix  du  dé- 
Ijbiiteur. 

J  y.  «a  phif.'ppfitin  Inr.n^  inr<^qu'un  demandeur  actionne  dans 
un  lieu  autre_gue_^elui  q^iJ  ^  ^^^^  riAfermlné  pour  le  paiement. 
n  enlevant  au  défendeur  la  faculté  de  payer  au  lieu  indiqué, 
on  commet  une  plus-petitio.  Cette  règle  eût  fait  naître  des  in- 
convénients dans  la  pratique,  si  le  préteur  n'était  venu  y  remé- 
dier :  car  le  débiteur  mal  fondé  ou  récalcitrant  n'avait,  pour 
échapper  à  l'action,  qu'à  fuir  le  lieu  du  paiement;  et  il  avait 
intérêt  à  se  laisser  poursuivre  dans  un  autre  lieu  que  celui  du 
paiement,  à  raison  de  la  déchéance  à  encourir  par  le  deman- 
deur. Le  préteur  vint  conférer  au  créancier  l'action  de  eo  quod 
certo  loco  dari  oportet,  qui  n'est  autre  que  l'action  certa  originai- 
re, modifiée  dans  sa  formule.  Cette  action  est  intentée  au  lieu 
où  le  demandeur  peut  rencontrer  son  adversaire.  Afin  de  pré- 
venir \3i  plus-petitio,  le  préteurrend  Vintentio  incerta,  et  le  juge 
doit  augmenter  ou  diminuer  la  condamnation,  suivant  que  la 
différence  des  lieux  est  profitable  ou  nuisible  au  débiteur.  En 
outre,  l'action  devient  arbitraire,  et  le  défendeur  est  absous, 
s'il  donne  la  satisfaction  imposée  par  le  juge,  ordinairement 
celle  de  fournir  caution  de  payer  au  lieu  convenu. 

La  disparition  du  système  formulaire  ne  fit  pas  disparaître 
la  distinction  des  actions  certa:;  etincertœ.  Mais  les  conséquences 
rigoureuses  de  la  plus-petitio  sont  abolies.  Pour  réprimer  la 
plus-petilio  tempore,  Zenon  décida  que  l'action  intentée  avant  le 
terme  ne  pourrait  plus  être  renouvelée  qu'après  un  délai  dou- 
ble du  délai  méconnu,  et  rejetterait  sur  le  demandeur  la  charge 
des  frais  occasionnés  et  du  préjudice  causé  par  la  poursuite 
anticipée.  Justinien  assimile  à  la  poursuite  avant  le  terme  la 
poursuite  intentée  avant  l'arrivée  de  la  condition.  Toute  autre 
plus-petitio^  la  plus-petitio  re,  qui  peut  désormais  se  rencontrer 
dans  l'exploit  d'ajournement,  la  plus-petitio  causa  et  la  plus- 
petitio  loco,  rend  le  demandeur  passible  d'une  condictio  ex  lege^ 
à  l'eff'et  d'indemniser  au  triple  le  défendeur  du  tort  qu'il  lui  a 
causé.  La  plus-petitio  n'expose  donc  plus  à  une  déchéance, 
mais  à  une  peine,  à  raison  du  dol  ou  de  la  faute  du  de- 
mandeur. 
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lé  clans\ 
au  lieu   ] 


Si  retendue  de  la  cohdemnatio  est  trop  forte,  le  défendeur 
lésé  obtiendra  une  resfitutio  m  inti'ijnun. 
"     Minus-p^etitio. —  Lorsque  le  demandeur  a  réclamt 
X intentio  ccria  moins  que  son  droit,  par  exemple,  cin(|  au  lieu 
de  dix,  qui  lui  sont  dus,  l'action  n'est  déduite  en  justice  que 
dans  les  limites  de  la  réclamation  ;  mais  il  doit  attendre  la  lin 
de  la  préture  actuelle  pour  réclamer  judiciairement  le  reste, 
sous  peine  d'être  repoussé  par  l'exception  rei  rrsiiluiv.  Justi- 
nien  permet  au  juge  de  redresser  lui-même  l'erreur  dans  la J 
première  instance.  ""^"^ 

Si  l'étendue  de  la  condemnalio  est  trop  faible,  le  juge,  esclave 
de  la  formule,  ne  peut  la  rectifier,  et  le  demandeur  ne  peut 
obtenir  la  restitniio  m  inter/rum  que  s'il  est  mineur  de  vingt- 
cinq  ans. 

Aliud  pro  alio.  —  Lorsque  le  demandeur  réclame  une  chose 
pour  une  autre,  par  exemple,  l'esclave  Pampliile  au  lieu  de 
l'esclave  Sticluis,  il  peut  sans  difficulté  intenter  une  nouvelle 
action.  Justinien  permet  de  réparer  l'erreur  dans  la  même  /     /  / 
instanc^. 


T.  11.  12 


CHAPITRE  V 

DES    CONDAMNATIONS    INFÉRIEURES    A    LA    DEMANDE 


Il  y  a  des  cas  où  le  demandeur  n'obtient  qu'une  partie  de  sa 
réclamation,  bien  qu'elle  soit  fondée  en  totalité.  Tel  est  le  cas 
des  actions  tribuloire,  depeculio,  de  in  rem  verso,  qui  sont  limi- 
tées à  l'étendue  du  pécule  ou  à  l'enrichissement  procuré  au 
chef  de  famille;  celui  de  la  compensation,  qui  peut  arriver  à 
réduire  ou  à  neutraliser  la  condamnation  du  défendeur  ;  celui 
ûesretentionessur  l'action  reiuxoriœ,  qui  empêchaient  la  femme 
d'obtenir  une  condamnation  au  montant  intégral  de  sa  dot  ; 
celui  du  bénéfice  de  compétence,  et,  enfin,  le  cas  de  la  cession 
de  biens. 

/^Bénéfice  de  compétence.  —  Ce  bénéfice,  introduit  par 
/  l'usage,  consiste  dans  la  faveur  accordée  à  certaines  person- 
j  nés  de  n'être  condamnées  que  dans  les  limites  de  leurs  res- 
\sources  pécuniaires,  in  quantum  facere  potest. 

Les  personnes  qui  en  jouissent  sont  :  lo  lés  ascendants  ac- 
tionnés par  leurs  descendants;  2°  le  patron  et  ses  ascendants 
ou  descendants,  poursuivis  par  l'affranchi;  3°  le  frère  du  de- 
mandeur ;  40  le  conjoint  du  demandeur  ;  5°  l'associé,  pour- 
suivi par  l'action  pro  socio  ;  6°  le  donateur  poursuivi  par  le  do- 
nataire en  exécution  de  la  donation  ;  7«  le  débiteur  qui  a  fait 
cession  de  biens^,  et  qui  ne  pourra,  dès  qu'il  aura  réalisé  des 
acquisitions  nouvelles,  être  condamné  au-delà  de  ses  facultés  ; 
8°  les  militaires,  pour  leurs  dettes  contractuelles  ;  9»  le  fils  de 
famille  qui  s'est  obligé  civilement  étant  encore  en  puissance 
et  qui  est  poursuivi  après  avoir  été  émancipé  ou  exhérédé. 

Ce  bénéfice  est  personnel  et  intransmissible  aux  héritiers. 
La  plupart  de  ses  cas  d'application  sont  motivés  par  des  con- 
sidérations d'affection,  de  reconnaissance,  de  pitié  ;  les  mili- 
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taires  en  jouissent  par  un  motif  d'ordre  public,  atin  que  l'em- 
prisonnement [iOur  dettes  n'empêche  pas  le  service  militaire. 

e>n  se  prévalait  du  bénéfice  de  compétence  par  voie  dexcep- 
tion  :  pxceptio  in  id  quod  facere  potest.  Cette  exception  figurait 
flans  la  condemnatio,  dans  les  termes  suivants  :  duntaxat  in  id 
quod  facere  potest,  condemna.  Ce  bénéfice  épargnait  au  débiteur 
la  contrainte  par  corps  et  la  note  d'infamie  résultant  de  la  bo- 
norum  rendilio. 

Que  devient  l'obligation  pour  la  valeur  qui  excède  les  facul- 
tés pécuniaires  du  débiteur?  Par  suite  de  l'etîet  extmctif  de  la 
////.<?  conte.<!tatio  el  de  la  sentence,  il  ne  subsiste  plus  qu'une  obli- 
gation naturelle.  Mais  le  débiteur  devait,  au  moment  de  la 
condamnation,  prendre  l'engagement  formel  d'acquitter  le 
surplus  dès  qu'il  reviendrait  à  meilleure  fortune;  celte  pro- 
messe faisait  naître  une  obligation  civile  de  payer  le  surplus^^^ 

Le  montant  des  facultés  du  défendeur  se  calcule,  au  jourcTu^y 
jugement,  sur  Tactif  brut,  sans  en  rien  déduire  pour  ses  autres 
dettes  ni  pour  sa  subsistance.  Mais  le  donateur  jouit,  sous  ce 
rapport,  d'un  double  avantage  :  on  déduit  ce  qu'il  doit  aux  au- 
tres créanciers  et  ce  qui  lui  est  nécessaire  pour  vivre,  ne  egeat. 

Cession  de  biens.  —  La  cession  de  biens  est  l'abandon  vo 
lontaire  que  le  débiteur  malheureux  et  de  bonne  foi  fait  de  tous 
ses  biens  à  ses  créan^^iers,  à  l'etTet  de  les  vendre  et  de  se  payer 
sur  le  prix  de  vente.  Elle  n'est  permise  qu'au  débiteur  malheu- 
reux et  de  bonne  foi  et  n'exige  pas  de  forme  spéciale.  La  ces- 
sion de  biens  procure  un  triple  avantage  au  débiteur  :  1^*  elle 
le  soustrait  à  l'infamie  résultant  de  la  venditio  honorum  ;  2°  elle 
lui  épargne  l'emprisonnement  pour  dettes  :  3^  elle  lui  fait  ob 
tenir  pour  l'avenir  le  bénéfice  de  compétence^  Les  créanciers 


sont  considères  comme  mandataires  du  débiteur  et  sont  tenus, 
à  ce  titie,  de  procéder  à  la  vente  en  détail.  Le  débiteur  peut 
donc.  jus(ju'à  la  vente,  révoquer  le  mandat  et  reprendre  ses 
biens,  à  la  condition  de  satisfaire  ses  créanciers.  Après  la  vente, 
tant  que  le  débiteur  n'a  rien  acquisde  nouveau,  le  créancier,  qui 
le  poursuit,  est  repoussé  par  l'exception  niH  bonis  ccsserit  :  quand 
le  cédant  aura  fait  des  accjuisitions  nouvelles,  il  pourra  se  pré- 
valoir, en  cas  dune  poursuite  ultérieure  du  créancier  cession- 
naire.  de  l'exception  m  id  qaod  fiiceve  potest. 


CHAPITRE  VI 


DES  EXCEPTIONS 


Différence  entre  les  défenses  et  les  exceptions.  —  La  défense 
proprement  dite  est  un  moyen  mis  en  cause  qui  tend  directe- 
ment à  contredire  la  prétention  du  demandeur.  L'exception  est 
un  moyen  de  défense  qui,  sans  nier  la  prét-mtion  du  deman- 
deur, tend  à  en  paralyser  ou  en  restreindre  les  effets.  Exemple  : 
je  vous  réclame  une  dette  et  vous  me  répondez  que  vous  n'a- 
vez jamais  été  mon  débiteur  ou  que  vous  m'avez  payé  ;  cest 
un  moyen  de  défense,  qui  va  opér^^r  ipso  jure,  sans  le  secours 
daucune  exception.  Mais  si,  sans  nier  l'existence  de  votre  dette, 
vous  alléguez  que  j'ai  commis  un  dol  ou  que  je  vous  ai  consenti 
un  pacte  de  remise,  c'est  une  exception,  et  vous  devez  faire  in- 
sérer dans  la  foriîiule  une  exceptio  doli  ou  pacti.  Autre  exem- 
ple :  je  prétends  être  propriétaire  d'une  chose  et  je  la  reven- 
dique ;  le  possesseur  me  répond  :  vous  n'êtes  pas  propriétaire, 
cette  chose  est  à  moi  ;  c'est  un  moyen  de  défense.  J'intente,  au 
contraire,  lapublicienne,  prétendant  que  j'étais  m  causa  usuca- 
piendi  au  moment  où  j'ai  été  dépossédé,  et  le  défendeur  me  ré- 
pond :  il  est  vrai  que  vous  étiez  en  voie  d'usucaper  au  moment 
do  votre  dépossession,  maisjesuis  propriétaire  quiritaire  ;  dans 
ce  cas,  ce  propriétaire  fera  insérer  Vexceptio  justi  dominii,  car 
il  ne  nie  pas  ma  prétention,  il  tend  seulement  à  la  paralyser. 

De  celte  distinction  entre  la  défense  et  l'exception  découlent 
les  conséquences  suivantes  :  l^Le  moyen  de  défense  opère  2/750 
jure,  n'a  pas  besoin  d'être  inséré  dans  la  formule  et  peut  être 
proposé  pour  la  première  fois  devant  le  juge  ;  l'exception  doit 
être  invoquée  injure,  et  le  juge  ne  peut  en  tenir  compte  qu'en 
vertu  d'un  pouvoir  spécial  que  la  formule  lui  confère  ;  S''  le 
moyen  de  défense  est  perpétuel  ;  l'exception  n'a  pas  nécessai- 
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romen!;  ce  caractère  ;  3o  le  moyen  de  défense  ne  peut  être  dé- 
truit par  un  pacte  .l'exception  peut  se  trouver  paralysée  par  un 
pacte  ultérieur. 

Aperçu  historique  sur  les  exceptio.is.  —  Epoque  des  Ad  ions 
delà  Loi.  —  Sous  le  premier  système  do  procédure,  lesexcep- 
tionssont  inconnues  en  la  forme,  mais  elles  existent  au  fond  et 
sont  examinées  par  le  juge  dans  une  irtstance  préparatoire  à 
l'aide  cWmprœjudicium,  que  le  défendeur  peut  obtenir  du  ma- 
gistrat. Ainsi,  le  défendeur  invoque-t-il  un  dol  ou  un  pacte  de 
remise,  il  n'a  qu'à  demander  au  magistrat  un  pricjudicium  ;  une 
fois  qu'il  l'aura  obtenu,  le  juge  l'examinera  dans  une  instance 
préalable,  et,  s'il  le  reconnaît  fondé,  le  magistrat,  devant  le- 
quel les  parties  retourneront,  n'admettra  pas  le  demandeur  à 
pour.-uivre  la  première  instance  et  refusera  de  nommer  un  ju- 
ge pour  statuer  sur  l'alfaire. 

kpoque  du  système  formulaire.  —  C'est  à  cette  époque  que 
les  exceptions  apparaissent  avec  leur  véritable  caractère.  L'ex- 
ception ne  fait  plus  désormais  l'objet  d'une  instance  spéciale  ; 
elle  est  insérée  par  le  magistrat  dans  la  formule,  ordinairement 
à  la  suite  de  ïintentio,  sous  la  forme  d'une  condition  négative: 
si  îionou.  nist  do'o  malo  factuw,  sit,  condemna,  s'il  n'a  pas  commis 
(ledol  ou  excepté  qu'il  aitcommis  un  dol,  condamnez.  Mais,  lors- 
(pie  l'exception  avait  pour  but  de  diminuer  la  condamnation, 
(die  s'insérait  dans  la  condemnaùo  :  ainsi,  dans  le  cas  où  le  dé- 
fendeur jouit  du  bénétice  do  compétence,  la  formule,  aprèsavoir 
donnéau  juge  la  mission  decondamner,  ajoutait  :</MH/flj:a<  inid 
quoi  facere  poleM.  Va\  règle  générale,  les  exceptions  doivent  être 
proposées  in  jure  et  inscrites  par  le  magistrat  dans  la  fornmie  ; 
sinon,  h  juge  ne  peut  en  tenir  comj^te.  .Mais  il  y  a  certaines  ex- 
ceptions plus  énergiques,  telles  que  celles  des  sénatus-consul- 
tes  Velléien  et  Macédonien,  et,  en  général,  toutes  celles  qui  cons- 
tituent des  bénéfices  d'ordre  public,  auxquels  on  ne  peut  re- 
noncer explicitement  ou  implicitomcînt.  qui  peuvent  sans  ris- 
que de  forclusion  être  omises  in  jureei  dont  le  défendeur  peut 
se  prévaloir  même  sur  l'action  jndicali. 

Lorsque  l'exception  est  reconnue  fondée  injure,  le  magistrat 
peut  refuser  de  délivrer  l'action  ;  si  elle  est  manifestement  re- 
T.  u.  12. 
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connue  non  fondée  in  jure,  il  délivre  la  formule  sans  y  mention- 
ner l'exception  ;  enfin,  si  elle  est  vraisemblable  ou  douteuse, 
elle  est  insérée  dans  la  formule,  et  le  défendeur  devra  en  faire 
la  preuve  devant  le  juge,  après  que  le  dema:ideur  aura  établi 
le  bien  fondé  de  saprétention  ;  reus  in  excipiendo  fit  actor  Toute- 
fois, celui  qui  se  pré  vau  t  de  l'exception  non  nuyneraiœpecuniœ,  n'a 
aucune  preuve  à  fournir  :  c'est  au  demandeur  à  prouver  la  nu- 
mération des  espèces. 

A  l'exception  du  défendeur  le  demandeur  peut  opposer  une 
seconde  exception,  qui  prend  le  nom  de  réplique,  j^jp/^rr^^/o  : 
c'est  ainsi  qu'à  l'exception  justl  dominii  opposée  par  le  défen- 
deur à  la  publicienne  le  demandeur  peut  opposer  victorieuse- 
ment une  replicatio  rei  venditœ  et  traditœ.  A  la  replicatio  du  de- 
mandeur peut  être  opposée  une  duplique,  duvlicatio,  du  défen- 
deur, et  à  celle-ci  une  triplicatio  du  demandeur.  Mais,  pour 
que  le  juge  puisse  prendre  en  considération  ces  replicatio,  du- 
plicatio,  triplicatio,  il  faut  qu'elles  aient  été  insérées  dans  la 
formule.  Toutefois,  Vexceptio  doli,  donnant  à  l'action  le  carac- 
tère d'une  action  de  bonne  foi,  rend  inutile  l'insertion  d'une 
replicatio  doli  au  profit  du  demandeur. 

Epoque  du  système  extraordinaire.  —  Après  la  disparition 
du  système  formulaire,  les  exceptions  perdent  leur  forme 
extérieure,  mais  elles  continuent  d'exister  au  fond  :  on  distin- 
gue toujours  la  défense  proprement  dite,  qui  opère  de  plein 
droit,  et  le  moyen  mis  en  cause,  qui  ne  produit  son  effet  que 
exceptionis  ope.  Le  magistrat,  qui  est  en  même  temps  juge,  a  le 
droit  d'adniettre  fl?^ p/awo  l'exception,  tout  comme  le  moyen  de 
défense. 

Division  des  exceptions.  —  Les  exceptions  sont  :  1°  préto- 
riennes ou  civiles  ;  2»  in  factum  ou  générales  ;  H»  rei  cohœrentes 
ou  personœ  cohœrentes  ;  4»  fondées  sur  l'équité  ou  sur  l'ordre 
public  ;  5°  perpétuelles  {peremptoriœ)  ou  temporaires  {dila- 
toriœ) . 

i°  Exceptions  prétoriennes  ou  civiles.  —  L'exception  est 
prétorienne  ou  civile, suivant  qu'elle  découle  du  droit  prétorien 
.ou  du  droit  civil. Toutes  les  exceptions  primitives  sont  de  source 
prétorienne,  puisqu'elles  furent  créées  pour  corriger  ou  corn- 
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pléter  la  législation  civile  ;  telles  sont,  notamment,  les  excep- 
tions doli  mali,  quoi  metùs  causa,  pacti  consenti,  jurisjurandi. 
Mais  le  droit  civil  lui-même  créa  des  exceptions;  les  princi- 
pales ^ont  :  1'^  Vexceptio  justi  domimi,  créée  par  la  jurispru- 
dence ;  2°  l'exception  legis  Cinci.v,  établie  par  la  loi  Cincia  ; 
2^  Vexceptio  restitutœ  hcredilalis,  provenant  du  sénatus  con- 
sulte Trébellien,  l'exception  du  sénatus  consulte  Velléien  et 
l'exception  du  -énalusconsulte  Macédonien  ;  4"  l'exception  de 
division  si  non  et  illi  solcendo  sint  .dérivant  d'un  rescrit  impé- 
rial. Si  on  s'explique  très  bien  que  le  préteur  romain,  simple 
magistrat,  se  trouvant  en  présence  de  nécessités  nouvelles, 
nait  pas  voulu  entrer  directement  en  lutte  avec  la  loi  civile  et 
se  soit  contenté  d"orga[iiser  des  exceptions  au  lieu  d'établir 
des  moyens  de  défense,  on  peut  se  demander  pourquoi  le  droit 
civil  n'a  pas  abrogé,  dans  certains  cas,  ses  vieilles  règles  au 
lieu  de  les  paralyser  simplement  par  une  exception,  suivant 
ainsi  la  voie  plus  modeste  du  préteur.  Nous  avons  eu  déjà  plu- 
sieurs fois  roccasion  d'observer  que  les  Romains  professaient 
le  plus  grand  respect  pour  leur  droit  ancien  :  aussi,  même  en 
présence  de  besoins  nouveaux,  préféraient-ils  tempérer  ou 
corriger  l'application  des  vieilles  lois  par  des  exceptions;  ce 
procédé  leur  permettait  de  conserver  l'ensemble  de  leur  anti- 
que législation,  sans  y  jeter  une  perturbation  contraire  à  leurs 
traditions  nationales. 

2°  Executions  in  factiun  ou  (fénérales.—  L'exception  ne 
peut  jamais  poser  une  (juestion  de  droit  ;  il  n'y  a  pas  d'exceptions  \ 
in  jus.  Que  faut-il  donc  entendre  par  exception  in  factnm,  si   \ 
toutes  le^  exceptions  le  sont  "!  On  appelle  spécialement  excep-X  'j 

tion  in  fuctum  celle  que  le  [»r<''tour  acrorde(c'o7/i/<«'  causa,  après    \  ^^-^-"^^ 
examen  desnïïi'constances  de  la  cause)  pour  un  fait  particulier    J 
et  accidentel  :  telle  est  l'exception  tirée  d'un  pacte  de  remise  >/ 
le  juge  aura  pour  mission  de  vérifier  l'existence  de  ce  pacte. 
Cette  exception  in  faclum  est  ()i)posée  à  l'exception  //p/it'ni/c,  qui 
est  celle  prévue  à  l'avance  dans  lEdit  et  ne  jM'ccisant  aucun 
fait  particulier  :  telle  est  l'exception  de  dol  :  ici  le  juge  na  pas 
seulement  à  vérifier  l'existence  des  faits  allégués  par  le  défen- 
deur, mais  encore  à  en  apprécier  la  moralité  et  la  gravité  ;  ei 
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outre,  cette  exception  embrasse  le  (loi  commis  avant  et  pen- 
dant le  procès.  L'exception  générale  de  dol  était  infamante  et, 
à  raison  de  ce  caractère,  était  refusée  contre  un  ascendant  ou 
un  patron,  qui  ont  droit  à  la  reverentia  ;  elle  était  alors  rem- 
.  placée  par  une  exception  in  factum,  qui  indique  le  fait  articulé, 
[jans  le  qualifier  de  dolosif. 

3"  Exceptions  rei  cohœrentes  ou  personœ  cohœrentts.— 
L'exception  est  rei  cohœrens,  lorsque  son  effet  est  absolu, c'est-à 
dire  qu'elle  peut  être  invoquée  par  toutes  les  personnes  unies 
dans  un  même  rapport  juridique,  par  exemple,  des  coobligés 
principaux  ou  accessoires,  des  béritiers.  des  successeurs  par- 
ticuliers :  elle  découle  alors  d'une  situation  défavorable  au  de- 
mandeur. L'exception  est  yersonœ  cohœrens.  lorsque  son  effet 
est  relatif;  c'est-à-dire  qu'elle  n'est  invocable  que  par  tel  dé- 
fendeur, parce  qu'elle  provient  alors  d'une  considération  pro- 
pre à  sa  personne.  Les  exceptions  sont,  en  général,  rei  cohœren- 
tes :  telle  est,  notamment,  l'exception  de  dol,  qui  est  opposable 
ar  tous  les  coobligés  ou  par  les  béritiers  jParmi  le  exceptions 
personœ  cohœrentes,  on  peut  citer  l'exception  in  id  quod  facere 
potest  et  l'exception  résultant  d'un  pacte  de  remise  consenti  à 
tel  débiteur. 

^^ Exceptions  fondées  sur  l'équité  ou  sur  l'ordre  public. 
—  La  plupart  des  exceptions  ont  leur  base  dans  un  principe  d'é- 
quité :  telles  sont  les  exceptions  de  dol  et  de  pacte  ;  les  excep- 
tions basées  sur  l'équité  sont  sous-enlendues  dans  la  formule 
des  actions  de  bonne  foi,  car  le  juge,  devant  y  statuer  d'après 
l'équité,  doit  apprécier  la  mauvaise  foi.  D'autres  exceptions, 
qui  paraissent  parfois  sanctionner  une  iniquité,  reposent  sur 
des  nécessités  d'ordre  public  et  d'utilité  générale  facilement 
justifiables  :  telles  sont  les  exceptions  rei  judicatœ,  legis  Cin- 
ciœ,  justi  domina,  jurisjurandi,  senatâsconsulti  Velleiani,  sena- 
tùsconsulti  Macedoniani.  Ces  exceptions  doivent  toujours  être 
insérées  dans  la  formule. 

0  Exceptions  verpétuelles  {percmptoriœ)  ou  tempo- 
raires [dilatoriœ).  —  Est  perpétîielle on  péremptoire  l'exception 
qui  permet  à  toute  époque  de  repousser  l'action  ;  est  temporaire 
ou  dilatoire  celle  qui  ne  permet  de  repousser  l'action  que  durant 


DES  ACTIONS  213 

un  certain  temps/  L'exception  temporaire  ou  dilatoire,  invo- 
quee  in  JllTf  en  iemps  utile,  conduit,  comme  la  première,  à 
l'absolution  totale  ou  partielle  du  défendeur.  Dans  le  droit 
français,  l'exception  péremptoire  entraîne  seule  l'absolution 
du  défendeur  ;  l'exception  dilatoire  n'a  d'autre  effet  que  d'o- 
bliger le  juge  à  surseoir. 

Les  principales  exceptions  perpétuelles  sont  :  1'^  les  excep- 
tions doli  mali  et  quod  metàs  causa  ;  les  actions  de  dolo  et  quod 
melm  causa  sont,  au  contraire,  annales  pour  leurs  rigueurs  ; 
de  là  vient  la  règle  :  quœ  temporalia  surit  ad  af/endum,  perpétua 
sunt  ail  excipiendum  ;  2°  l'exception  in  factnm  donnée  à  la  per- 
sonne qui  s'est  obligée  sous  l'empire  de  l'erreur  ;  il  faut  ob- 
server, à  cet  égard,  qu'aucune  exception  ne  serait  nécessaire 
si  l'erreur  était  destructive  de  tout  consentement,  car  alors  il 
n'y  aurait  ni  obligation  ni  action  ;  ^'^  V exception  juris  jur and i  ; 
4^^  l'exception  rei  in  judicium  deductœ:  on  sait  que  la  litiscon- 
teslatio  éteint  le  droit  du  demandeur  ipso  jure  dans  les  actions 
in  jus.  in  personam  et  constitutives  d'un  judicium  legitimum,  et 
])er  exceptionem  dans  les  actions  in  faclum,  in  rem  ou  constitu- 
tives d'un  judicium  imperio  continens.  Exemple  :  je  pour- 
suis Titius.  mais,  après  la  litis  contestatio,  je  m'aperçois  qu'il 
est  insolvable  et  j'arrête  ma  poursuite  jusqu'à  des  temps  meil 
leurs  :  on  a  vu  que.  depuis  la  loi  Julia  judiciaria,  les  judicia 
légitima  sont  périmés  après  dix-huit  mois  et  les  judicia  impe- 
rio coutinentia  après  un  an  ;  or,  après  deux  ans,  je  veux  inten- 
ter une  nouvelle  action  :  si  mon  action  primitive  formait  un 
judicium  lei/itimum.  le  préteur  m'en  refusera  une  seconde  ;  si 
elle  formait  un  judicium  imperio  co7iliuens,  une  seconde  action 
me  sera  délivrée,  mais  affectée  de  l'exception  rei  in  judicium 
deducfœ  ;  5°  l'exception  rei  judicatœ,  résultant  des  etfets  de  la 
sentence. 

Les  exceptions  temporaires  sont  dilatoires  ex  tempnre,  lors- 
qu'elles ont  pour  effet  de  repousser  une  action  anticipée  ;  tel- 
les sont  :  1°  l'exception  de  pacte  de  remise  intra  tempus,  que 
l'on  oppose  au  créancier  qui  avaitconvenu  de  ne  pas  agir  avant 
un  certain  temps  :  :2"  l'exception  non  nunieratœ  pc('unia\  qui 
permettait  de  repousser  l'action  du  créancier  pendant  cinq 
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ans  et,  sous  Justinien,  pendant  deux  ans  ;  le  créancier  ne  pou- 
vait donc  agir  avant  ce  délai  sans  être  repoussé  ;  3°  l'exception 
rei  residuœ  :  le  demandeur  qui  n'avait  réclamé  dans  une  ins- 
tance qu'une  partie  de  ce  qui  lui  était  dû  ne  pouvait  réclamer 
le  surplus  durant  la  même  préture  ;  s'il  agissait  de  nouveau 
pendant  cette  préture,  son  action  se  brisait  contre  l'exception 
rei  residuœ  ;  on  avait  voulu  ainsi  mettre  obstacle  à  la  multipli- 
cation des  procès  sous  une  même  préture  ;  4^  l'exception  litis 
dividuœ  :  qusinô.  le  demandeur,  investi  de  plusieurs  causes  d'ac- 
tions contre  une  même  personne,  ne  les  exerce  passimuitané- 
ment,  il  devra  attendre,  pour  exercer  les  autres,  une  nou- 
velle préture  ;  s'il  veut  les  exercer  sous  la  même  préture^  il 
sera  repoussé  par  l'exception  litis  dividuœ  ;  on  avait  voulu 
ainsi  contraindre  les  plaideurs  à  vider  dans  une  même  et  seule 
instance  tous  les  chefs  de  leurs  contestations  actuelles. 

Les  exceptions  temporaires  sont  dilatoires  ex  personâ,  lors- 
qu'elles ont  pour  effet  de  repousser  l'action  intentée  par  une  per- 
sonne qui  n'a  pas  qualité  à  cet  effet  :  telles  sont  les  exceptions 
cognitoria  et  pi^ocuratoria.  Le  demandeur  devait  dans  un  certain 
délai  changer  son  représentant  ;  elles  sont  temporaires  en  ce 
sens  que  le  défendeur  ne  peut  les  opposer  que  jusqu'au  chan- 
gement du  représentant  ;  il  jouissait  ainsi  d'un  certain  délai. 
Le  changement  du  représentant  devait  avoir  lieu  injure  ;  car, 
après  la  délivrance  de  la  formule,  l'effet  de  l'exception  dila- 
toire prouvée  serait  d'amener  une  absolution  définitive. 

Quel  est  l'intérêt  de  la  distinction  entre  les  actions  perpé- 
tuelles et  les  actions  temporaires  ? 

\vant  la  litis  contestât io,  l'exception  perpétuelle,  quand  elle 
ne  laisse  pas  subsister  d'obligation  naturelle,  permet  au  débi- 
biteur,  qui  paie  dans  l'ignorance  de  l'exception  qui  existe  à 
son  profit,  d' exercer  \di  condictio  indebiti  ;  en  outre,  elle  faitobs- 
tacle  à  la  compensation  ;  l'exception  temporaire,  au  contraire, 
n'anéantit  pas  le  droit  ;  elle  ne  permet  pas  d'exercer  Idicondictio 
indebiti  au  débiteur  qui  a  payé  par  erreur  et  n'empêche  pas 
la  compensation. 

Après  la  litis  contestatio,  la  justification  des  exceptions,  qu'el- 
les soient  perpétuelles  ou  temporaires,  entraîne  toujours  l'ab- 
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solution  du  défendeur  ;  car,  la  litis  contestalio  ayant  épuisé  le 
droit  d  agir,  l'instance  ne  peut  être  renouvelée.  Mais,  pour 
éviter  les  etTets  absolutoires  de  Fexcei'tion  temporaire,  le  de- 
mandeur n'avait  qu'à  ditTérer  sa  poursuite  jusqu'au  jour  où 
cette  exception  avait  perdu  la  force  de  repousser  laction^^ 

Sous  Justinien.  les  exceptions  péremptoires  peuvent  être 
opposées  en  tout  état  de  cause,  tandis  que  les  exceptions  di- 
latoires doivent  être  proposées  au  début  de  l'instance,  in  li- 
mine  litis. 

Tilî'orîc  €le  l'ei^ceptiuii  roi  jiiclicatir. —  On  appelle 
chose  iuséej-es  judicata,  la  décision  judiciaire  devenue  irrévo-  ' 
cable,  c'est-à-dire  qui  n'est  plus  sujette  à  réforme  par  la  voie 
de  l'appel.  La  chose  jugée  est  réputée  l'expression  de  la  vérité  : 
res  judicata  pro  veritate  habdiir  ;  elle  lie  les  parties  qui  ont  fi- 
guré dans  l'instance.  Le  principe  que  la  chose  jugée  est  tenue 
pour  vraie  n'est  point  basé  sur  l'équité  ou  la  morale;  c'est  un 
principe  d'ordre  social,  qui  protège  sans  distinction  les  bons 
et  les  mauvais  jugements.  îl  importe  pour  l'ordre  public  que 
les  procès  aient  une  fm  et  que  l'on  ne  puisse  remettre  en  cause 
une  question  définitivement  tranchée.  La  chose  jugée  produit 
un  double  etîet  :  1^  Faction  judicali,  au  profit  du  demandeur, 
pour  faire  exécuter  la  sentence  de  condamnation  ;  le  juge 
chargé  de  statuer  sur  cette  action  n'a  qu'à  examiner  s'il  y  a 
chose  jugée  et  si  le  demandeur  n'a  pas  déjà  revu  satisfaction  : 
2"  l'exception  rei  judiratœ,  dont  chaque  partie  a  le  droit  de  se 
prévaloir  contre  l'adversaire  qui  tenterait  de  ressusciter  l'an- 
cien débat  en  intentant  une  action  nouvelle. 

Cas  d'application  de  1  exception  rei  judicatae.  —  Sous  la 
procédure  des  Actions  de  la  Loi,  l'action  une  iois  intentée 
était  épuisée  ;  on  ne  pouvait  plus  la  renouveler  :  qud  de  re  se- 
mai ad  iim  eral ,  de  ed  postea  ipso  jure  agi  non  paierai.  L'exception 
rei  judicalœ  éisiii  donc  inutile  pour  faire  écarter  une  action 
désoimais  irrecevable. 

Sous  le  régime  fornmlaire,  la  sentence  éteint  de  plein 
droit  l'obligation  née  de  la  litis  cnnteslatio.  (juand  l'action  est 
conçue  injus,  inpersunani  et  déduite  dans  [xnjuiliciHm  lei/ttimmu  : 
dans  ce  cas,  le  droit  est  consommé,  et  aucune  exception  n'esj, 
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Utile  pour  repousser  une  action  qui  n'existe  plus  ;  quand  il 
s'agit,  au  contraire,  d'une  action  in  factum,  ou  in  rem  ou  d'une 
action  déduite  dans  un  judicuun  imperio  continus,  la  sentence 
n'éteint  l'action  que  par  voie  d'exception  :  si  (  onc  le  deman- 
deur, encore  investi  théoriquement  de  son  action  malgré  la 
sentence,  veut  la  recommencer,  sa  nouvelle  poursuite  sera 
écartée  par  l'exception  reijudicatœ. 

Sous  Justinien,  l'extinction  de  l'action  par  la  sentence  n'a 
jamais  lieu  que  pr  exceptionem  ;  l'exception  rei  judicatœ  sera 
donc  toujours  indispensable  pour  arrêter  le  renouvellement 
d'une  action  déjà  tranchée  par  une  sentence  qui  a  acquis  force 
de  chose  jugée. 

Conditions  d'application  de  rexception  rei  judicataB.  — 
Pour  que  l'exception  de  chose  jugée  puisse  être  invoquée,  il 
faut  que  le  nouveau  procès  soit  le  même  que  l'ancien,  c'est-à- 
dire  qu'il  s'agite  entre  les  mêmes  personnes  juridiques,  pour 
le  même  objet  et  pour  la  même  caase  que  l'ancien  procès; 
en  d'autres  termes,  l'exception  reijudicatœ  ne  triomphe  qu'à 
une  triple  condition  :  qu'il  y  ait  identité  de  personnes  juri- 
diques, identité  d'objet  et  identité  de  cause  ; 

i^  Identité  de  parties.  —  Les  jugements,  comme  les  con- 
ventions, ne  produisent  d'effet  qu'entre  ceux  qui  y  ont  figuré  ; 
les  tiers  ne  peuvent  donc  ni  profiter  ni  soutfrir  d'une  sentence 
quileur  est  étrangère. La  chose  jugée  fait  droit  entre  les  parties, 
et  l'exception  m  jw^^ca^œ  empêchera  de  recommencer  l'ancien 
débat  entre  les  mêmes  parties.  L'expression  de  parties  indique 
qu'il  s'agit  ici,  nonpc-int  d'une  identité  physique,  mais  d'une 
identité  juridique.  C'est  ainsi  qu'un  même  plaideur  peut  sans 
difficulté  jouer  successivement  le  rôle  de  deux  parties  diffé- 
rentes :  après  avoir  vainement  réclamé  une  chose  en  qualité 
de  m.andataire,  on  peut,  sans  avoir  à  craindre  l'exception  rei 
judicatœ,  la  réclamer  en  qualité  de  propriétaire.  A  l'inverse, 
plusieurs  plaideurs  distincts  peuvent  n'avoir  qu'une  même 
personnalité  et  ne  former  qu'une  seule  partie,  de  telle  sorte 
que  la  sentence  rendue  contre  l'un  d'eux  est  réputée  rendue 
contre  les  autres  :  ainsi  le  père  de  famille  représente  les  alieni 
juris  sous  sa  puissance;  le  jugement  prononcé  à  l'égard  du  dé- 
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funt  avant  sa  mort  est  obligatoire  pour  l'héritier  ;  les  succes- 
seurs à  litre  particulier  sont  liés  par  une  sentence  rendue  sur 
le  droit  de  leur  auteur  antérieurement  à  l'événement  qui  a 
fait  passer  ce  droit  dans  leur  patrimoine  :  par  exemple,  le 
créancier  hypothécaire  est  tenu  de  respecter  les  jugements 
rendus  contre  le  débiteur  avant  la  constitution  d'hypothèque. 

En  général,  dans  les  procès  qui  ont  lieu  par  représentant, on 
considère  le  représenté  comme  la  véritable  partie  litigante  : 
il  en  résulte,  notamment,  que  le  jugement  rendu  sur  une 
action  populaire  produit  son  etVct  à  l'égard  de  tous  les  citoyens, 
parce  que  le  demandeur  y  représente  l'ensemble  du  corps 
populaire. 

Le  principe  que  l'autorité  de  la  chose  jugée  se  restreint 
entre  les  parties  comporte  trois  dérogations: 

10  En  matière  de  servitude,  ce  qui  est  jugé  avec  un  des  co- 
propriétaires du  fonds  dominant  ou  du  fonds  servant  est  ré- 
puté jugé  avec  les  autres;  le  motif  de  cette  dérogation  réside 
dans  l'indivisibilité  du  droit.  Mais,  dans  le  cas  de  connivence 
entre  le  demandeur  et  le  copropriétaire  actionné,  les  autres 
copropriétaires  auraient  l'action  de  dolo,  suivant  la  règle  : 
fraus  omnia  corrumjiit. 

S'^  La  sentence  rendue  sur  une  question  d'état  contre  un  con- 
tradicteur légitime  devient  envers  tous,  ergaomues,  la  vérité  ju- 
ridique ;  l'état  d'une  personne  est  indivisible. 

30  l']n  matière  successoralo,le  jugement  qui  reconnaît  à  une 
personne  la  qualité  d'héritier  a  force  obligatoire  à  l'égard  des 
créanciers  ou  débiteurs  de  l'hérédité  et  à  l'égard  des  légatai- 
res :  la  raison  en  est  que  les  créances  et  les  dettes,  éléments 
constitutifs  de  l'hérédité,  et  les  legs,  charge  de  l'hérédité, 
doivent  nécessairement  suivre  celui  entre  les  mains  de  qui 
passe  l'hérédité. 

t^  Ide  ni  if  ê  d'objet.  —  11  faut,  en  outre,  l'identité  dobjel 
dans  les  deux  demandes.  Ainsi,  la  personne  qui  a  succombé 
dans  la  réclamation  d'une  chose  ne  peut  plus  en  demander 
une  partie  divise  ou  indivise;  car  le  jugement  (jui  reluso 
la  chose  entière,  la  refuse  nécessairement  dans  chacune  do 
ses  parties  :  par  exemple,  celui  qui  a  revendiqué  sans  succèe 
T.  11.  la 
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un  fonds  ne  sera  pas  admis  à  revendiquer  les  arbres  coupés 
sur  ce  fonds. 

Mais,  si  l'on  a  commencé  par  demander  vainement  une  por- 
tion d'une  chose  ou  la  propriété  d'un  fonds,  on  est  recevable 
à  demander  la  portion  restante  de  la  chose  ou  un  droit  de  ser- 
vitude sur  le  fonds;  de  même,  celui  qui  a  inutilement  réclamé 
un  passage  avec  bestiaux  peut  encore  demander  un  passage  à 
pied  ;  celui  qui  a  échoué  dans  un  procès  sur  la  possession 
peut  encore  plaider  sur  la  propriété.  Dans  tous  ces  cas,  il  n'y 
a  pas  identité  d'objet  dans  les  deux  demandes. 

3o  Identité  de  cause-  —  On  entend  par  cause  le  droit  qui 
sert  de  base  à  l'action  ;  la  cause  est  identique,  quand  la  seconde 
demande  est  fondée  sur  le  même  droit  que  la  première.  Ainsi, 
l'acheteur -d'un  animal  entaché  d'un  vice  rédhibitoire  a  le 
choix  entre  l'action  redhibitoria  et  l'action  quanti  minoris ',  mais 
ces  actions,  nées  à  l'occasion  d'un  même  droit,  ne  se  cumulent 
pas  ;  de  la  sentence  rendue  sur  l'une  résulte  l'exception  de 
chose  jugée,  qui  s'oppose  à  l'exercice  de  l'autre. 

Mais,  la  cause  n'est  plus  la  même,  lorsque  la  seconde  de- 
mande est  basée  sur  un  droit  différent  :  ainsi,  après  avoir  sans 
succès  invoqué  une  vente,  je  puis,  dans  une  seconde  instance, 
invoquer  une  stipulation. 

Les  actions  réelles  sont  exposées,  par  leur  nature,  plus  que 
les  actions  personnelles,  à  se  brisercontre  l'exception  de  chose 
jugée  :  car,  en  intentant  une  action  réelle,  on  soumet,  en  prin- 
cipe, au  juge  tous  les  titres  qui  la  fondent  :  aussi  la  sentence 
irrévocable  rendue  contre  le  demandeur  lui  dénie-t-elle  défi- 
nitivement le  droit  réel.  Mais  l'ancien  demandeur  au  pétitoire 
pourra  intenter  une  action  ultérieure,  basée  sur  une  cause 
nouvelle,  s'il  a  pris  soin,  lors  de  sa  première  action,  d'indi- 
quer, par  une  'prœscriptio^  la  cause  d'acquisition  sur  laquelle  il 
se  fonde. 


CHAPITRE  VII. 

DES      INTERDITS. 
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Notions  générales.  —  Les  interdits  sont  des  formules 
lesquelles  le  magistrat  donne  un  ordre  ou  fait  une  défense 
vertu  de  son  autorité  {impenum),  pour  mettre  lin  à  une  contes 
talion  entre  particuliers  (/^^/é'/-  duos  dictum).  Une  fois  l'interdit 
rendu,  si  la  partie  contre  laquelle  il  est  délivré  s'y  soumet,  la 
difficulté  est  terminée  ;  si,  au  contraire,  elle  refuse  de  l'exé- 
cuter, la  partie  qui  l'avait  obtenu  réclame  du  magistrat  une 
action  pour  sanctionner  l'obligation  imposée  par  l'interdit  ;  le 
magistrat  lui  délivre  une  action  in  factnm,  conçue  dans  les 
termes  de  l'interdit. et  nomme  un  juge  pour  apprécier  les  faits 
articulés  par  le  demandeur  avec  mission  de  condamner  ou 
d'absoudre  le  défendeur  suivant  les  cas.  L'interdit,  à  l'origine, 
n'est  donc  pas  une  action  ;  il  sert  seulement  de  base  à  une  ac- 
tion in  factum.  ^^ 

On  peut  relever  trois  différences  notables  entre  l'interdit  et 
l'action:  1°  l'interdit  relève  de  Vimpe-'ium  du  préteur  ou 
pouvoir  d'ordonner  ou  de  prohiber  ;  l'action  émane  de  lnjuris- 
diclio  ou  pouvoir  d'administrer  la  justice  au  contentieux  et 
au  gracieux  ;  ^'^  l'interdit  est  une  disposition  impérative  ou 
prohibitive,  qui  prévient  le  procès,  quand  elle  est 
ou  fait  la  loi  du  procès,  quand  le  défendeur  résiste 
au  contraire,  ne  fait  pas  la  loi,  puisqu'elle  n'en  est  que  la  sanc- 
tion ;  en  outre,  la  formule  de  l'action  ne  fait  que  poser  au 
juge  une  (juestion  qu'il  devra  résoudre  ;  2^  l'interdit  est  tou- 
jours personnel. c'est-à-dire  qu'il  suppose  toujours  une  injonc- 
tion ou  une  prohibition  spéciale,  rendue  contre  une  personne 
déterminée,  et  constitue  à  sa  charge  une  véritable  obligation  ; 
l'action  est  générale  ;  elle  est  la  même  pour  tous;  au  surplus, 
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elle  sanctionne  une  obligation,  mais  elle  n'en  fait  point  naître 
par  elle  seule. 

L'origine  des  interdits,  qui  remonte  aux  Actions  de  la  Loi,  a 
son  fondement  dans  la  nécessité  qui  s'imposait  au  préleur  de 
suppléer  au  défaut  d'actions  civiles,  dans  tous  les  cas  où  il  s'a- 
gissait de  protéger  l'exercice  de  droits  ou  de  facultés  étran- 
gers au  patrimoine  privé,  tels  que  Tusa^e,  établi  au  profit  de 
tous,  des  choses  communesou  publiques? Dans  les  sociétés  en 
formation,  il  y  a  des  rapports  juridiques  importants  qu'oublie 
de  sanctionner  la  législation  positive;  qu'on  suppose  donc  l'u- 
sage des  choses  communes  ou  publiques  en  butte  à  des  trou- 
bles sérieux  ;  comme  cet  usage  ne  constitue  un  droit  distinct 
au  profit  de  personne,  le  préteur  ne  peut  délivrer  une  action, 
qui  suppose  la  violation  d'un  droit  reconnu  par  une  loi  :  il 
devra,  pour  maintenir  la  paix  publique  et  empêcher  que  la 
force  brutale  ne  soit  opposée  à  la  force  brutale,  recourir  à  son 
pouvoir  de  police  et  prononcer  une  injonction  ou  une  prohibi- 
tion personnelles  ;  en  un  mot,  rendre  un  interdit.  Plus  tard,  le 
préteur  crée  encore  des  interdits  pour  sanctionner  des  droits 
qu'il  reconnaît  lui-même;  enfin,  il  s'enhardit  peu  à  peu  jus- 
qu'à  combler  les  lacunes  de  la  loi  civile  par  les  dispositions 
de  son  Edit  ;  mais  l'interdit  resta  »n  usage  dans  les  atifaires  où 
cette  procédure  avait  été  précédemment  employée. 

A  l'origine,  le  magistrat  rendait  nn  interdit  spécial  pour 
chaque  affaire.  Mais,  comme  les  recours  à  cette  voie  de  droit 
étaient  fréquents,  il  finit  par  inscrire  dans  l'Edit  la  formule 
générale  de  tel  ou  tel  interdit  qu'il  promettait  de  donner  dans 
telle  ou  telle  circonstance.  De  là  vint  l'habitude  de  réclamer 
de  prime  abord  au  préteur,  dans  les  cas  prévus,  en  vertu  de 
la  formule  générale  de  l'Edit,  le  droit  de  poursuivre  la  per- 
sonne qui  violait  l'injonction  ou  la  défense  contenue  dans 
l'Edit  :  on  évitait  ainsi  de  se  rendre  deux  fois  à  son  prétoire,  la 
première  pour  obtenir  l'interdit,  la  seconde  l'action. 

Sous  le  système  extraordinaire,  les  dispositions  impératives 
ou  prohibitives  du  droit  prétorien  sont  devenues  de  véritables 
actions,  portées  directement  devant  le  juge. 

Division  des  interdits     --  Au  pQir^i-4^-TTre""dg~1Jttt-B0ur- 
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.Suiv^wles  inl(ir(lits  sont  jn'ohihitnires.  realitutoires  ou  eju/iihiioi 
res;  au  point  de  vue  de  la  procédure,  ils  sont  sinqdes  ou  dou- 
bles ;  au  point  de  vue  de  leur  objet,  ils  sont  possessoires,  quasi^ 
possf'ssoin's,  ou  inrlépondanls  dcMoulo  possession.  -^..^ 

Interdits  prohibitoires,  restitutoires,  exhibitoires.  —  Les  A 
interdits  prohibitoires  sont  ceux  qui  contiennent  une  défense  ) 
de  faire  une  cliose  ;  tels  sont  les  interdits:  7ie  vis  fiât  et  qui  in 
possessionem  viissns  est,  pour  la  sanction  de  l'envoi  en  posses- 
sion, (le  mortuoiuferendo^  pour  la  protection  des  inhumations, 
ne  quid  in  loco  sacro  fiai,  ne  qnid  in  loco  puhlico,  flurnine  rip'ive 
fiât,  pour  le  maintien  de  la  libre  j()uissance  commune  et  de  la 
destination  publique  des  res  sacrœ,  reliqiosœ,  communes,  publicœ. 
J^e_§ûiik-gn  réalité,  des  mesures  de  police. 

Les  interdits  restitutoires  sont  ceux  par  lesquels  le  préteur 
ordonne  de  restituer  ou  de  rétablir  les  choses  dans  leur  pre-> 
mier  état  ;  tels  sont  :  les  interdits  fraudatoire,  recuperandœ pos- 
sessionis  ;  ajoutons  qu'aux  interdits  prohibitoires  qui  protè- 
gent les  choses  sacrées,  religieuses  ou  publiques,  correspon- 
dent des  interdits  restitutoires.  dont  le  but  est  la  destruction 
de  ce  qui  a  été  fait  contrairement  à  la  prohibition. 

L'int^^rdit  restitutoire  s'applique  encore  en  matière  de  dé- 
nonciation de  nouvel  œuvre.  La  non  operis  nunciatio  est  un 
moyen  énergique  et  sommaire  d'arrêter  l'exécution  d'ouvra- 
ges qiîi  sont  de  nature  à  porter  atteinte  au  droit  de  propriété. 
Le  dénonçant  se  rend  à  l'endroit  où  le  travail  s'exécute  et  dé- 
clare verbalement  au  propriétaire  voisin  qui  fait  exécuter  le 
travail,  ou  même,  en  son  absence,  aux  ouvriers,  s'opposer  à 
sa  continuation.  A  partir  de  cette  dénonciation,  le  voisin  doit 
arrêter  les  travaux  ;  s'il  les  continuait  au  mépris  de  cette  nun- 
ciuUo,  le  dénonçant  obtiendrait  un  interdit  restitutoire, qui  lui 
permeltraitde  forcer  le  contrevenant  à  détruire  tout  louvrage 
exécuté.  Le  voisin,  (jui  cioit  avoir  le  droit  d'exécuter  l'ou- 
vrage, doit  s'adresser  au  magistrat,  à  l'eiret  de  faire  lever 
l'obstacle  à  la  continuation  des  travaux  ;  mais,  malgré  la  pos- 
session dont  il  était  investi,  il  sera  forcé  de  jouer  le  rôle  de  de- 
mandeur dans  l'action  qui  suit  la  dénonciation  ;  il  sera  tenu 
de  prouver  son  droit  :  saneuno  casu,  qui  possidet,  actoris  partes 
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obtinet.  Mais,  il  peut  aussi  être  autorisé  par  le  magistrat  à  con- 
tinuer le  travail  commencé,  moyennant  caution  :  dans  ce  cas, 
il  aurait  à  son  service  un  interdit  proliibitoire  contre  toute 
voie  de  fait  du  chef  du  dénonçant. 

Les  interdits  exliibitoircs  sont  ceux  qui  contiennent  l'ordre 
d'exhiber.  Tandis  que  l'action  ad  exhihcndum  est  réservée  aux 
personnes  qui  ont  un  intérêt  pécuniaire  à  l'exhibition,  ces 
/  I  interdits  sont  donnés  dans  un  intérêt  public  ou  à  ceux  qui  ont 
un  intérêt  moral  ou  d'affection  à  l'exhibition  ;  tels  sont,  en- 
>tr'autres,  l'interdit  de  homine  libero  exhibendo,  ouvert  à  tout 
citoyen  pour  exiger  la  représentation  immédiate  et  publique 
d'une  personne  libre  indûment  retenue  ;  l'interdit  de  liberis 
exhibendis,  donné  au  chef  de  famille  pour  obtenir  l'exhibition 
de  son  enfant  détenu  ou  caché,  afin  de  pouvoir  le  revendi- 
quer ;  l'interdit  de  tabulis  exhibendis,  qui  permettait  d'obtenir 
l'exhibition  des  tablettes  d'un  testament  déposées  chez  un 
tiers.  ^ 

/^   Interdits  simples  ou  doubles.  -^  L'interdit  simple  est  celui 
/    dont  l'injonction  ou  la  défense  ne  s'adresse  qu'à  l'une  des  par- 
1    ties  ;  elle  seule  peut  y  contrevenir  et  être  condamnée  ;  le  rôle 
\  de  demandeur  est  alors  distinct  de  celui  de  défendeurJSont 
toujours  simples  les  interdits  restitutoires  et  exhibitoires. 

('  L'interdit  double  est  celui  dont  l'injonction  ou  la  défense  s'a- 
dresse simultanément  aux  deux  parties  :  chacune  d'elles  peut 
y  contrevenir  et  être  condamnée  ;  les  deux  plaideurs  sont  à  la 
fois  demandeurs  et  défendeurs.  Sont  doubles  certains  interdits 
prohibitoires,  tels  que  les  interdits  uti  possidelis  et  utrubi. 

Dans  les  interdits  simples,  l'instance  s'organise  toujours  per 
sponsionem  ou  per  formulam  petitoriam  ;  dans  les  interdits  dou- 
bles, on  était  toujours  tenu  de  pvodQÙQV  per  sponsionem. 
/"  Interdits  possessoires  et  quasi-^pssessoires.  —  Interdits 
/  possessoires.  —  Les  interdits  possessoires  sont  des  moyens 
y^^ÛQ  protection  énergiques  en  faveur  de  la  possession  juridique. 
On  les  divise  en  quatre  classes  :  1°  les  iniQV&iis  adipiscendœ  pos- 
sessionis,  ayant  pour  objet  de  faire  acquérir  la  possession  ; 
2"  les  interdits  retinendœ possessionis,  ayant  pour  objet  de  main- 
tenir la  possession  ;  3°  les  interdits  recuperandœ  possessionis, 
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ayant  pour  objet  de  faire  recouvrer  la  possession  ;  4°  les  in- 
terdits lamadpiscendœ  quam  reciiperandœ  possessionis^  ayant  pour 
objet  tant  de  faire  acquérir  que  recouvrer  la  possession. 

Ces  interdits  sont,  en  réalité,  lesactionspossessoires  du  droit 
romain  et  laissent  intacte  la  question  pélitoire.  Ils  diffèrent 
profondément  des  actions  possessoires  du  droit  français,  com- 
plainte, réintéf/rande,  dènoncialion  de  nouvel  œuvre.  Parmi  leurs 
dissemblances  les  plus  saillantes,  on  peut  citer  les  suivantes  ; 
10  les  interdits  possessoires  portent  indistinctement  sur  les 
meubles  et  les  immeubles  ;  les  actions  possessoires  se  réfèrent 
uniquement  aux  immeubles;  2^  les  interdits  ne  tendent  pas  seu- 
lement à  la  conservation  ou  au  recouvrement  de  la  possession, 
ils  tendent  aussi  à  son  acquisition  ;  les  actions  possessoires  ne 
procurent  jamais  une  possession  qu'on  na  pas  eue  déjà  ; 
3°  l'exercice  des  interdits  n'exige,  en  principe,  aucune  durée 
de  possession  ;  l'exercice  des  actions  possessoires  requiert,  au 
contraire,  une  possession  annale  ;  4"  le  succès  d'un  interdit 
est  subordonné  seulement  à  une  possession  non  vicieuse  ah 
adoersario  ;  le  succès  d'une  action  possessoire  est  subordonné 
à  une  possession  exempte  de  vices  erga  omnes. 

Dans  le  sens  moderne  du  mot  jiossessoire,  les  interdits  reti- 
nendœ  possrssionis  sont  les  seuls  qui  méritent  cette  qualifica- 
tion ;  les  autres  ne  sont  pas  fondés  sur  la  possession  présente 
du  demandeur  et  ne  poursuivent,  en  réalité,  que  l'exécution 
d'une  obligation. 

i"  Interdits  adjpiscendae  possessionis.  —  Ces  interdits  ont  \ 

pourobjet  de  procurer  au  demandeur  la  possession  d'unoT 
chose  qu'il  n'a  jamais  possédée.  Ils  sont  au  nombre  de  six  : 
l*^  l'interdit  guod  lej/atorum,  donné  à  l'héritier  contre  le  léga- 
taire qui  s'est  mis  en  possession  de  la  chose  léguée  sans  son 
consentement  ;  2"  l'interdit  possessorium,  donné  au  honorum 
entptor  pour  se  mettre  en  possession  des  biens  qu'il  a  achetés; 
3"  l'interdit  sectorinm.  donné  aux  adjudicataires  des  biens  de 
1  Etat  pour  se  mettre  en  possession  ;  4"  l'interdit  iVaudatoire  ; 
5"  l'interdit  (juorum  honorum  ;  G"  l'interdit  Salvien. 

Inlcrdil  (/Noruni  honorum.  —  ('/est  l'interdit  accordé  aux  hé- 
ritiers prétoriens  {honorum  possessores),  pour  obtenir  la  pos- 
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session  des  choses  corporelles  héréditaires.  Comme  la  pétition 
d'hérédité,  il  ne  peut  s'intenter  que  contre  un  possesseur  pro 
herede  ou  -pro  possessore.  A  l'époque  classique,  l'expression  pro 
herede  comprend,  non  seulement  celui  qui  se  croit  héritier 
sans  l'être,  mais  encore  le  véritable  héritier  civil,  dans  tous  les 
cas  où  ce  dernier  venait,  dans  l'ordre  successoral  prétorien, 
après  le  bonorum  possessor. 

L'interdit  quorum  bonorum  s'applique  exclusivement  à  la 
possession  et  ne  touche  en  rien  la  question  pétitoire,  qui  fera 
Voh']et  (ï une petitio  hereditatis possessoria  :  aussi,  l'interdit,  voie 
possessoire,  n'exige-t-il  que  la  preuve  du  droit  à  la  bonorum 
possessio,  tandis  que  la  petitio  hereditatis  possessoria,  voie  péti- 
toire, requiert  la  preuve  du  titre  d'héritier  prétorien  ;  mais  si 
l'interdit  n'assure  pas  un  triomphe  définitif,  il  a  l'avantage 
d'attribuer  au  bonorum  possessor  le  rô!e  de  défendeur  dans  la 
pétition  d'hérédité. 

Interdit  Salvien.  —  Cet  interdit  est  ouvert  au  bailleur  d'un 
fonds  rural  pour  se  mettre  en  possession  des  choses  mobilières 
qui  garnissent  la  ferme  et  que  le  preneur  a  atfectées  au  paie- 
ment des  fermages,  il  ne  faut  pas  confondre  ce  moyen  posses- 
soire avec  l'action  Servienne  :  il  suffit,  pour  triompher  sur 
l'interdit,  de  prouver  que  le  fermier  avait  la  possession  de  la 
chose  atfectée  à  la  siireté  du  bailleur  ;  l'action  Servienne  exige 
la  preuve  de  la  propriété  quiritaire  ou  bonitaire  du  fermier 
sur  la  chose  au  moment  de  l'affectation.  L'interdit  ne  tranche 
que  la  question  de  possession  et  assure  au  bailleur  le  rôle  de 
défendeur  sur  l'action  hypothécaire. 

(^  2"  Interdits  retinendae  possessionis.  —  Ces  interdits  ont 
pour  objet  de  £][arantir  le  possesseur  contre  un  troible  immi- 
nent ou  de  faire  cesser  un  trouble  déjà  réaliséjlls  assurent  le 
maintien  de  la  possession  juridique  et  fixent  le  rôle  des  plai- 
deurs au  pétitoire  :  celui  qui  triomphe  sur  l'interdit  aura  le 
rôle  de  défendeur  à  la  revendication.  Ces  interdits  sont  l'in- 
terdit uti  pomdetis,  pour  les  immeubles,  et  l'interdit  utrubi, 
pour  les  meubles  ;  ils  sont  ainsi  appelés  à  cause  des  i»remiers 
mots  de  leurs  formules. 
Interdit  uti  possidetis.  —  Cet  interdit  est  donné  à  celui  qui 
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a  la  possession  juridique  {cor pore  et  animo)  de  choses  immo- 
bilières :  pour  triompher  sur  cet  interdit,  il  faut  avoir  la  pos- 
session juridique  au  moment  où  il  est  rendu,  et  que  cette 
possession  ne  soit  ni  vioknte,ni  clandestine,  ni  précaire  à  l'é- 
gard de  Tadversaire.  Ainsi  la  possession  présente  prévaut  sur 
la  possession  i)assée,  pourvu  que  le  possesseur  actuel  ne  pos- 
sède nec  vi,  iwc  clàm,  nec  precario  ah  advcrsario  ;  si  donc  le 
possesseur  actuel  a  enlevé  la  possession  par  surprise  au  pos- 
sesseur antérieur  ou  ne  l'a  reçue  de  lui  qu'à  titre  de  préca- 
riste, c'est  l'ancien  possesseur  qui  l'emporte. 

Cet  interdit  n'est  ouvert  qu'à  l'occasion  d'un  trouble  qui  met 
en  péril  la  possession  juridique  en  la  contestant.  De  |)his,ilest 
double  :  chaque  partie  y  joue  le  rôle  de  demandeur  et  de  dé- 
fendeur et  affirme  une  prétention  égale  à  celle  de  son  adver- 
saire. La  partie  victorieuse  garde  ou  reprend  la  possession  et 
a  droit  à  des  dommages-intérêts  pour  les  faits  de  trouble.  Cet 
interdit  est  annal,  en  ce  sens  qu'il  doit  être  exercé  dans  l'an- 
née du  trouble 

Interdit  iitrubi.  —  Cet  interdit  est  applicable  seulement  aux 
choses  mobilières,  dont  la  possession  est  contestée  par  un 
trouble  :  pour  triompher  sur  cet  interdit,  il  ne  suflit  pas,  à 
l'origine,  d'avoir  une  possession  juridique  actuelle  sans  vices, 
il  faut  avoir  possédé  la  chose  iwc  vi,  nccclcun,  nec  prerario  ah 
aduersario  pendant  la  plus  grande  partie  de  l'année  qui  a  pré- 
cédé la  délivrance  de  l'interdit.  Sous  Justinien,  c'est  là  posses- 
sion actuelle  qui  as>urc  la  victoire.  Cet  interdit  était  double  : 
chacun  des  plaideurs  affirmait  une  prétention  semblable  et 
restait  exposé  à  la  condamnation.  ^ 

3°  Interdits  recuperandae  possessionis.  —  Ces  inlerditsy 
ont  pour  objet  de  faire  recouvrer  la  possession  à  qui  l'a  pcij/ 
(lue  par  un  fait  in(lé|)eii(lant  de  sa  volonté  Nde  ce  nombre  sont  : 
1°  l'interdit  de  precarw,  accordé  au  bailleur  à  précaire 
pour  rej)rendre  la  possession  de  la  chose  ;  "i^  l'interdit  de 
(Aandestinâ  possessinne,  donnée  anciennement  à  celui  qui  avait 
perdu  la  i)()ssession  d'un  immeuble  par  suite  de  l'occu- 
pation clandestine  de  son  adversaire  ;  3°  l'interdit  undè  vi, 
accordé  à  celui  qui  avait  été  violemment  expulsé  de  la  pos- 
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session  d'un  immeuble.  Pour  l'obtenir,  il  faut,  de  plus, 
avoir  eu  la  possession  juridique,  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi, 
au  moment  de  la  dépossession  violente.  On  distinguait  la  vio- 
lence simple  et  la  violence  à  main  armée  :  dans  le  premier 
cas,  l'interdit  undè  vi  échouait  contre  l'auteur  de  la  violence, 
s'il  n'avait  fait  que  reprendre  par  la  force  une  possession 
entachée  à  son  égard  de  violence,  de  clandestinité  ou  de  pré- 
carité ;  dans  le  second,  l'interdit  imdè  vi  triomphait  toujours 
contre  l'auteur  de  la  violence,  malgré  les  vices  de  la  posses- 
sion de  son  aJversaire.  Cette  différence  n'existe  plus  sous  Jus- 
tinien  :  l'interdit  unde  vi  triomphe  toujours  contre  l'auteur  de 
la  violence,  quand  même  la  possession  de  son  adversaire 
serait  vicieuse  :  spoliatus  ante  omnia  restituendus  ;  c'est  une 
application  de  Ja  maxime  qu'on  ne  peut  se  faire  justice  soi- 
même.  Né  d'un  fait  délictueux,  cet  interdit  n'est  ouvert  que 
contre  l'auteur  ou  le  complice  du  délit  ;  les  héritiers  du  cou- 
pable n'en  sont  passibles  que  jusqu'à  concurrence  du  profit 
qu'ils  ont  retiré  de  la  spoliation.  Le  spoliateur  condamné 
doit  restitue^,  avec  la  chose,  tous  les  fruits  qu'il  a  perçus  ou 
dû  percevoir  depuis  le  fait  délictueux  ;  en  outre,  il  doit  répa- 
rer le  préjudicesubi  par  la  victime.  Ajoutons  quele  spoliateur, 
tenu  à  raison  d'un  délit,  n'est  pas  libéré  par  la  perte  fortuite 
de  la  chose. 

40  Interdits  tàm  adipiscendae  quàm  recuperandae  posses- 
sionis.' —  Ces  interdits,  dont  il  est  parlé  dans  un  passage  de 
Paul,  avaient  été  vainement  cherchés  par  nos  anciens  auteurs. 
C'est  un  fragment  d'Ulpien,  découvert  en  1836  dans  la  biblio- 
thèque du  palais  impérial  de  Vienne,  qui  nous  lésa  fait  con- 
naître :  ce  sont  les  interdits  quem  fundum,  quem  usumfructum 
et  quam  hereditaiem,  accordés  par  le  magistrat  au  demandeur 
contre  le  défendeur  qui,  dans  les  actions  réelles  civiles,  reven- 
dication, action  confessoire  d'usufruit,  pétition  d'hérédité, 
refuse  de  donner  la  cdiUtlon  judicatum  solvi.  Le  demandeur 
acquiert  ainsi  la  possession  de  la  chose  litigieuse,  s'il  ne  l'a 
jamai?  eue  ;  il  l'a  recouvre,  s'il  l'avait  eue  antérieurement. 

Interdits  quasi-possessoires. —Lorsquele  préteur  eut  créé 
la  quasi-possession  des  droits  réels  autres  que  la  propriété,  il 
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donna,  pour  la  protéger,des  interdits  quasi -possessoires.  Pour 
les  servitudes  personnelles,  ces  interdits  ne  sont  autres  que  les 
interdits  possessoires  uli  possidetis,  utrubi,  undè  vi,  qui  sont 
étendus,  à  litre  utile,  à  I:i  quasi-possession  de  ces  droits  réels. 
Pour  les  servitudes  prédiales,  on  fait  une  distinction  :  s'agit- 
il  de  servitudes  négatives,  comme  la  prohibition  de  bâtir,  elles 
sont  suffisamment  protégées  par  l'interdit  uti  poss ideti s Oiveci: 
ce  moyen,  ayant  pour  objet  de  maintenir  la  possession  des 
immeubles,  devait  nécessairement  protéger  des  droits  réels 
qui  ne  constituent  qu'une  qualité  des  fonds  ;  s'agit-il  de  servi- 
tudes positives,  elles  sont  garanties  tantôt  par  le  môme  inter- 
dit m</  possidelis,  donné  à  titre  utile,  tantôt  par  des  interdits 
spéciaux  établis  pour  les  plus  importantes,  parmi  lesquels  on 
peut  citer  les  interdits  de  itinere  aclu  que  }irivato,  de  rivis,  de 
fonte,  de  cloacis. 
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